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Vorwort. 



Vorliegende Arbeit ist schon im Juli 1902 abgeschlossen 
worden. Die seitdem erschienene Literatur wurde, soweit tun- 
lichi in die Anmerkungen eingearbeitet; in welchem Umfange» , 
ist aus dem Literaturverzeichnis ersichtlich. — 

Der dritte Teil ist im Hinblick auf den Kommissionalent- 
wurf zu einem schweizerischen Strafgesetzbuch vom März 1 896 
ausgearbeitet') Den vorläufigen Abschluß der gesetzgeberischen 
Arbeiten stellt der neuerdings im Juli dieses Jahres ausgegebene 
dritte offizielle Vorentwurf zu einem schweizerischen 
Strafgesetzbuch (vom Juni 1903) dar.*) Um nicht weit- 
gehende formelle Änderungen in meiner ursprünglichen Bear- 
beitung vornehmen zu müssen» wurde er in einem Anhang 
zum dritten Teil erörtert. Eine getrennte Betrachtung beider 
Entwürfe (1896 und 1903) war aber unbedenklich, da in Er- 
mangelung veröffentlichter Protokolle 3) ein organischer Zusam- 

Vgl. unsere „einführenden Bemerkungen" unten S. 7 a. E., 8. 

*) Der genauere 'litcl dieses Katwurfes lautet: ^ Vorentwurf zu einem 
Schweiz. Strafgesetzbuch und zu einem Bundesgesetz bctrelYend die Einführung 
des schweizerischen Strafgesetzbuches. Nach den Beschlüssen der von deni eid- 
genOssiscben Justizdepartement mit der Durchsicht des Vorentwurfes von 1896 
beauftragten Expertenkommission. Juni 1903. Bemi Buchdruckerei Stämpfli. 1903. 

3) DaB sttbstantieUe Protokolle aber die Verhandlun|ren nidit geftthit 
wurden, entndime ick einer privaten Mitteflui^ des Herrn Frivatdosenten 
Dr. Hafter (Zflrich). Dafi die in den jeweiligen Beschlüssen der Kommission 
sich kundgebenden Ergebnisse der Beratungen aufgezeichnet wurden, ergibt sich 
sus dem Vorwort snm Entwurf 1903 S. VI. Eine VerOffentUchung dieser Auf- 
zeidmungen hat bisher nidit stattgefunden. 
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menhang zwischen den genannten Entwürfen nur in beschränk- 
tem Maße nachweisbar ist, nur in dem Umfange, als entweder 
die Bestimmungen des letzten Entwurfes mit denen des vor- 
letzten übereinstimmen, oder die zu dem Fjitwurf 1896 ge- 
äußerten kritischen Stimmen die Fassung des Entwurfes 1903 
bestimmt haben könnten. Letzteres Moment kommt kaum in 
Betracht Denn Aufgabe der neuesten «kleinen Expertenkom- 
mission" war es ursprünglich wohl nicht, sachliche Änderungen 
an dem Entwurf 189O vorzunehmen, sondern nur zu untersuchen, 
„ob die Texte des Vorentwurfes (1896. D. V.) überall den Be- 
schlüssen der groBen Expertenkommission genau entsprechen«'.^ 
Kritiker können also, streng genommen, keinen Einflufi aus- 
geübt haben oder doeh nur daiui, wenn ihre Ansicht mit Be- 
schlüssen der großen Expertenkommission übereinstimmte. Ob 
nicht die »kleine Expertenkommission^ im Laufe ihrer Arbeiten 
jene Aufgabe sich erweitert und materielle Änderungen vor- 
i^enommen hat, kann hier dahingestellt bleiben. Immerhin ist 
keine Notwendigkeit ersichtlich, das neue Projekt 1903 noch 
selbständig in den ersten Teil dieser Abhandlung einzuarbeiten. 

Zur Geschichte der inneren Entwicklung der schweizeri- 
schen Strafgesetzentwürfe liegen umfangreiche Protokolle, Mo- 
livc,-/ Kritiken und anderes vor, aus denen sich Zweck und 
Ziel der einzelnen Norm zumeist mit huireichender Sicherheit 
feststellen läßt Die äußere Geschichte — ich meine damit 
die rein formale Feststellung der Reihenfolge der einzelnen 
Entwurfsteile in der Beratung, mit andern Worten, die Klar- 
legung der Basis der einzelnen Lesungen ist auch auf Unter- 
suchung der Protokolle angewiesen. 

Bei dieser äußeren geschichtlichen Entwicklung ist aber 



0 Vgl. Entwurf 1903, \'onvort S, V. Über Aufgabe und Zusammen- 
setzung der ^kleinen Expertenkommission'* vgl. weiterhin 6.Z.S.S. Bd,Xiy S. 485, 
486 und ebenda IUI. XV S. 2l6ff. 

*) Vgl. bczügliciL der Protokolle das Literaturverzeichnis uiiiei „Veriiaiiü- 
lungen''; bezüglich, der Motive siehe dieses Stich^^ort ebenda. 
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noch einen Augenblick za verweilen.^) Es liegt mir ganz be- 
sonders daran, in dieser Hinsicht klar und deutlich zu sein. 

Den amtlichen Veröffentlichungen^) ist zu entnehmen, da0 
bis heute drei Entwürfe zu einem schweizerischen Strafgesetz- 
buch zu unterscheiden sind: 

1. Die Vorentwürfe vom 15. August 1893 und vom 
I. August 1894, 

wovon der erstere nur den allgemeinen Teil umfaßt, der letztere 
dagegen die erste Gesamtausgabe des allgemeinen und beson- 
deren Teiles darstellt. (Über das gegenseitige Verhältnis der 
beiden Arbeiten wird weiter unten des näheren die Rede sein.) 

2. Der Kommissionsentwurf vom März 1896. 

3. Der Kommissionsentwurf vom Juni 1903. 

Das Vorwort zum August-Entwurf von 1893 („Mitteilung") 
spricht unter anderem auch von den Kritikern, welche ihre An- 
sicht über diesen allgemeinen Teil geäußert hätten und nennt 
als solche die Professoren Lammasch» v. Lilienthal, v. Liszt, 
Merkel und Wach.3) Es mag vorweggenommen werden, daß 
Lammaschs Kritik eine private gewesen und geblieben sein 
muß; in der Öffentlichkeit ist von einer Kritik Lammaschs 
zum August-Entwurf 1893 nichts bekannt geworden. Ebenso* 
wenig ist aber eine Kritik Merkels zu diesem Entwurf ver> 
öffentlicht worden; hingegen hat Merkel „Randbemerkungen" 
zu einem „Vorentwurf" vom Juni 1893 geschrieben, welche 
zweifache Publikation gefunden haben. 4) Es liegt also kein 
Grund vor, sich nicht auf diesen „Vorentwurf^ zu beziehen. 



») (Jber die Vorgeschichte der Schweiz. Einheitsstraff^csetzgebuug vgl. 
die Motive zu dem August-Entwurf von 1S93 (September 1893) 3 — 7> femer 
die Botschaft des Bundesrates S. sff., Zürchers Denkschrift S. loff., Meyer 
V. Schauensccj Zui Geschichte und Kritik des Stooßschen Entwurfes S. 3; 
Schweiicrisches Strafrecht, Mitgeteilt S. 98 ff. 

*) Über deren ZaH tmd UmÜRiig vgl. Teielimftiins Bibliographie S. 3, 4, 
7, 8, II, 12. Hmittraffigai ist nun no^ der Entwurf von Juni 1903. 

3) Vgl. Entwarf 1893 (August) S. a, 3. 

4) Vgl. das Litentunreneichms bei Merkel, Kandbcmerkungcn* 
Abhandlg. d. kxiiniiialiit; Seminar*. N. F. Bd. VL b 
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klar muß man sich jedoch dabei bleiben, daß ein Ent- 
wurf im eigentlichen Sinne, d. h. „eine Gesetzesarbeit, die 
einen wenigstens vorlätxfigen sachlichen Abschluß im Sinne des 
Verfassers bedeutet^, in dieser Hilfsfassung, die auch nur 

den allgemeinen Teil ') catlialt, nicht gesehen werden darf. 
Sic stellt nur eine der mehreren Vorredaktionen dar, welche 
Professor StooB vor Veröffentlichung des Entwurfes vom 
15. August 1893 verfaßt hat Ohne Namen- und Auftragnennung, 
als Manuskript gedruckt, wäre sie in dieser Arbeit einer öffent- 
lichen I^esj^rechunc^ nicht unterzocjen worden, wenn nicht Stooß 
selbst schon ihre Pubhkation vorgenommen. Der Kürze 
halber ist diese Vorredaktion, dieser Probeentwurf im 
Folgenden als Entwurf vom Juni 1893 bezeichnet Auf 
eine Darlegung des Verhältnisses dieses Entwurfes zu dem von 
1893 (Aui^ust) ist wiegen des oben anj^eführten Charakters des 
Juni-Entwurfes als bloßer Vorredaktion zu verzichten. Diese 
Betrachtung jedoch im Umfange der Versuchsmaterie durchzu* 
führen, konnte ich mir in vorliegender Arbeit um so weniger 
versagen, als Adolf Merkels kritische Äußerungen die Faj?suni^ 
des folgenden Entwurfes 1893 (August) doch etwas beeinfluüt 
zu haben scheinen.^) — 

Die höchst dankenswerte, teilweise aber etwas ungenaues) 

I) Es sei hier schon bemexkt, dafi sich die Ausdrucke „allgemeiner" und 
„besonderer Teil'' im Folgenden jeweils nur auf das „erste Buch" der Entwürfe 
beziehen, sodaß „allgemeiner Teil" soviel bedeutet nU „allgemeiner Teil des 
ersten Buches" (von den VerlirLchLii i. Analog beim „besonderen Teil''. Von 
den Ubeitielunj^'en ist vorlnuiig al)gc»clien. 

Vgl. unsere Aibeit l eil 1 § i a S. 0. ebenda § 4 a S. 30. 

^) »l^ngenau" ist die Arbeit msüiera sie uacii einer Seite zu weiug, nach 
einer andern Seite tu Tiel bietet So ist bei Teichmann eine offenbar amtliche 
Ausgabe des Entwurfs XS94 nicht zitiert^ nftmlidi: ,,Schweiserisdies Strafgesetz' 
buch". ^ Vorentwurf mit Motiven im Aufbrage des Schweis. Bundesrates aus- 
gearbeitet von Carl Stoofl. — Code pinal suisse. -~ Avant-projet de code p^nal 
et motifs k l'appui de Tavant-projet traduits par mission du dipartement föderal 
de justice par Alfred Gantier. — Bern, Buchdruckerei Sttmpfli & Co*, 1894. 
gr. 8° (XL, 356 S.). Andrerseits ist aber eine in keiner amtliche Veröffent- 
lichung berührte Ausgabe des Entwurfes 1894 vom Juli 1894 angefahrt (vgl. 
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Riblin^rrapliie über den Vorentwurf zu einem schweizerischen 
Strafgesetzbuch von Professor Dr. Albert Teichmann in Basel 
führt schon vor 1903 drei Entwürfe an, nicht etwa infolge einer 
Berücksichtigung des Juni-Entwurfes 1893, vielmehr auf Grund 
scharfer Trennung der Projekte vom 15. August 1893 und vom 
I.August 1894. Sie begeht damit der amtlichen Auffassung 
gegenüber offenbar eine Unrichtigkeit;^) richtig verstanden kann 
diese Scheidung jedoch höchst zweckmäßig sein. 

Der Grund, weshalb die Entwürfe 1893 (August) und 
1894 von den amtlichen Veröffentlichungen als Einheit aufgefaßt 
werden, liegt offenbar darin, daß der „Entwurf eines allgemeinen 
Teiles" nicht als „Entwurf eines Strafgesetzbuches* aufgefaßt 

werden kann, weiterhin wohl auch in dem Umstand, daß — 
i^ ich Vorbericht zu Entwurf 1894 S. IV — „auf Grund der 
Verhandlungen der Expertenkommission (über den August-Ent- 
wurf 1893. D. V.) und mit Berücksichtigung der wissenschaft- 
lichen Kritik der X'erfasser den allgemeinen Teil des Entwurfes 
umarbeitete und sodann den besonderen Teil (d. h. den Ent- 
wurf 1894 in vorläufiger Fassung (in toto). D. V.) entwarf."*) 



Teichmann Bibliographie S. 7). Nach der Denkschrift und der von uns be- 
nutzten Ausgabe datiert der Entwurf 1S94 vom i. AuguNt (\ <;1. Botschaft S. 11 
u. unser Literaturverzeichnis unter: Vorentwurf). Wollte aber I cichmann in jeder 
Beziehung Vollständigkeit bieten, so hätte in seiner Bibliographie auch die von 
der Zeitschrift für die g-esamte Strnfrechtswissenschaft veröfTentliclite Textausgabe 
des Entwurfes 1894 (auch datiert \ (nn Juli 1894!) angeführt sein müssen. 

't IMc amtliche Aufrassuuij scheint die Entwürfe von Ausjust 1803 '^''"'•^ 
1894 als eine Einheit aufzufassen. In amtlirhen \'enili'entlichungen werden '^ie 
öfters ungeschieden aufgeführt; vgl. z.B.: Denkschrift S. 1 1 ; X'oiwort zum Ent- 
wurf 1S96 S.II a. A. („den Vorentwurf-), ebenda S. IV («die Kommission 
beriet den Entwurf (E. 1893/94 ist gemeint) in 6 Tagungen-, ebenso: »der 
Verfasser des Entwurfes'* (E. 1893/94 ist gemeint. Der gleiche Ausdruck 
Icehrta. a. O. S. VI mehrmals wieder). Dann S. IV a, E.: ^doch hat der erste 
Entwurf* (also wieder E. 1893/94). Die gleiche Auffassung zeigt sidi in dem 
Beschlüsse der Expertenkommission: Verhandlungen Bd. I 8.314» näheres aber 
das Verhältnis der Fassungen 1893 (August) und 1894 vgl* oben im Text. 

«) Vgl. den Vorbericht zum E. 1894 S. VL 

b* 
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Damit ist also der Kaiwurf 1894 nichts anderes als eine Weiter- 
bildung des August<£ntwurfes 1893? ~ 

Mehrfach ist nun in den amtlichen Materialien hervor- 
gehoben,') von mir in vorliegender Arbeit verschiedentlich be- 
tont,*) von Gretener, ja von Stooß selbst ausgesprochen 
worden, daß die Expertenkommission eine „konsultative" Stel- 
lung eingenommen habe,3) daß die Entwürfe ,Pnvatarbeit^ des 
Redaktors seien, ^so lange als der Bundesrat und das Justiz- 
departement nicht mit der Aufgabe befaßt sind, ein Strafgesetz- 
buch zu entwerfen. Diese Aufgabe fallt aber den Bundes- 
behörden erst zu, wenn die Bundesverfassung die Vereinheit- 
lichung des Strafrechts vorsteht^ 4) Da nun erst im Jahre 1898 
die benötigte Änderung der Bundesverfassung durch Volksab- 
stimmung gutgeheißen wurde, «gelten wohl alle Entwürfe bis zu 
diesem Zeitpunkte als Privatarbeiten. Es ist deshalb auch 
weiter nicht verwunderlich, wenn der amtliche Bericht zum 
Entwurf 1894 weiterfahrt: „Nachdem der gesamte Entwurf vor- 
lag, wurde der zweite (NB.: unveröffentlicht gebliebene. D. V.) 
Entwurf des allgemeinen Teils einer sorgfaltigen Xachj:)rüfung 
unterzogen und diese führte zu weiteren ^Vbanderungen und 
Ergänzungen des allgemeinen Teils. Der vorliegende Gesamt- 
entwurf soll nun ein einheitlich in sich abgeschlossenes und 
gleichmäßig ausgestaltete.-^ Ganzes bilden." 5) — Die Nachprüfung, 
wie auch die Abänderungen und Ergänzungen werden natur- 
gemäß vom Verfasser des Augrust-Entwurfes 1893 und des Ent- 
wurfes 1894 voi^enommen worden sein. Stooß hatte dabei 
das Recht, die Kommissionsbesdilüsse soweit zu berücksichtigen, 
als er es für gut fand, sie anzunehmen, sie zu verwcrlcn. An 
verschiedenen Stellen der vorliegenden Arbeit ist dieser selb- 

*) arg. Vorbericht zu Entwurf 1894 S. Vi; Vorwort zu Entwurf 1896 S. VI. 
*) Vgl« unsere Arbeit S. 23 und S, 320. 

3) Vgl. Gretener, Gerichtssaal Bd. 54 S. 317. 

4) V. Lilienthal S. 260 Anra. i (auf Grand einer privaten Anfierang von 
Stooß) und StooB, Beridit S. 5. 

5) Vgl. Vorbericht m Entwurf 1894 S. VI, 
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ständij^en Stellun«^ des Redaktors als Entwicklunj^sfaktor gedacht 
worden; eigentümlich wirkt dabei höchstens der Umstand, daß 
Beschlüsse, denen der Redaktor selbst seine Stimme gab, später- 
hin nicht beachtet sind, Ansichten, die er bekämpfte, eine Stütze 

im folgenden Entwurf finden. Es mag dies durch die Absicht 
bedingt sem, dem Entwurf die gleichmäßige Ausgestaltung zu 
wahren. ^) 

Der (Gesamt-)£ntwurf 1894, der nach all diesen Abände- 
rungen vorliegt, zeigt denn auch den nach den oben angefahrten 

Tatsachen erwarteten Habitus. Er ist mit Bezug aiil den all- 
gemeinen Teil nicht nur eine Weiter-, sondern vielfach eine 
Neubildung. £r beruht — was unsere Spezialmaterie (Versuch) 
anbelangt — allerdings in erster Linie auf den persönlichen 
Entschließungen des Redaktors, doch sind andere Bestimmungen 
genau gleich wieder aufgenommen, wie sie im August-Ent- 
wurf 1893 lauteten, wieder andere aber entsprechen den von der 
Kommission voi^eschlagenen oder beschlossenen Änderungen. 
Damit ist für den allgemeinen Teil trotz der Neubildungen eine 
gewisse Kontinuität festgestellt Man kann daher sowohl aus 
formellen als auch aus materiellen Gründen den Entwurf des 
allgemeinen Teiles 1Ö93 in den Gesamtentwurf 1894 einbeziehen, 
dies mit um so mehr Recht, als ja der Entwurf 1894 den 
ersten eigentlichen Entwurf eines Strafgesetzbuches, d. h. eine 
Normierung des ganzen materiellen Strafrechts darstellt. Dieser 
Auflassung gemäß ließe sich denn auch von einem Entwurf 
1893/94 sprechen, wobei der allgemeine Teil als Entwurf la, 
der Gesamtentwurf als Entwurf ib zu betrachten wären. 

Es würde sieh aber auch — einer formell andern Ansicht 
folgend — eine schärlere Scheidung begründen lassen; denn 
es könnte sicherhch jede der beiden Entwurfsfassungen 1893 
(August) und 1S94 als „eine Gresetzesarbeit^ aufgefaßt werden, 
die einen wenigstens vorläuEgen, sachlichen Abschluß bedeutet, 



') VgL X. B. unsere Arbeit Teil I § i b S. 13 and Teil I § 4b S. 37. 
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das eine Mal allcrdinL^.s allein auf den allgemeinen, das andere 
auf den allgemeinen und besonderen Teil bezogen. Weiterhin 
könnte aber auch in dem Umstand, daß der Entwurf 1894 den 
Verhandlungen der Expertenkommission über den allgemeinen 
Teil in der zweiten Lesung zugrunde lag, ohne daß wesentlich 
auf das Projekt 1893 zui ucki^egriffen wurde, ilic Berechtigung 
gesehen werden, diesen Entwurf 1894 als zweiten Entwurf zu 
bezeichnen. Und da der besondere Teil sich nach dem all- 
gemeinen richtet, so stünde eben die erste Redaktion des be- 
sonderen Teiles Im zweiten Entwurf. Bei den obigen Folgerun- 
gen würde man aber — abgesehen davon, daß deren Gründe 
nicht recht stichhaltig wären — den Begriif Entwurf in zwei- 
fachem Sinn gebrauchen. Einmal würde der Teilentwurf über 
den allgemeinen Teil als selbständiger Entwurf aufgefaßt, dann 
aber wieder der Gesamtentwurf eines Strafgesetzbuches mit dem 
Namen Entwurf bezeichnet 

Es wir demgemäß der Wirklichkeit entprechender sein, die 
Entwürfe 1893 (August) und 1894 nicht allzu scharf vonein- 

einander zu trennen, sie vielmehr als Entwurf i a und r b oder 
als Entwurf 1893/94 zu bezeichnen. In der vorliegenden Arbeit 
wird dagegen eine selbständige Betrachtung der beiden Fassungen 
durchgeführt werden müssen. Gegen diese wiederum wird sich 
um so weniger einwenden lassen, als sich die Erörterungen auf 
einen kleinen Bruchteil des allsjemeinen Teiles beschränken und 
daher die Trennung durch den Umstand eine schärfere und be- 
rechtigtere wird, daß im Teilentwurf 1893 (August) die Grund- 
lage der ersten Lesung, im Entwurf 1896 die Basis der zweiten 
Lesung des all^fcnieincn Teiles Hegt. Es mag sich überhaupt 
für die Darstellung der materiellen Entwicklung der einzelnen 
Bestimmungen in den schweizerischen Strafgesetz-Entwürfen 
eine andere Auffassung, Zählung und im Gefolge auch Ter- 
minologie der „Entwürfe" empfehlen, als bei Darstellung der 
formellen Geschichte. Außerdem mag in concreto eine Unter- 
scheidung für die Erörterung des allgemeinen, eine andere für 
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die Resprechuni^ der Bestimm uof^en des besonderen Teiles emp- 
fehlenswert sein. Um aber jeden Irrtum in der Folge auszu- 
schließen, sei noch besonders hervorgehoben, daß in dieser 
Arbeit mit ^August- Entwurf 1893^ der erste amtliche 
(Teil-)Entwurf eines allgemeinen Teiles bezeichnet 
wird, während mit der Bczeichri ung „Entwurf 1894* 
der erste Gesamteutwurf vom 1, August 1894 ins Auge 
gefaßt ist 

Die Motive zu diesen beiden Entwürfen sind allerdings 
von einander getrennt veröfientlicht worden. Immerhin ver- 
weist das Vcjrwort zum Entwurf 1894 auf die Motive vom 
September 1893 mit den Worten zurück: „Da der zweite Ent- 
wurf des allgemeinen Teiles (hier ist der 1894 veröffentlichte 
Entwurf gemeint D. V.) auf den nämlichen Grundlagen beruht^ 
wie der erste Entwurf, und die Abweichungen sich nur auf 
allerdings zahlreiche Einzelheiten beziehen, so darf für seine 
Begründung auf die Motive zum ersten Entwurf des allgemeinen 
Teiles verwiesen werden und es wird genügen, die wichtigsten 
Abänderungen und Ergänzungen kurz zu rechtfertigen."^) — 
Für die Darlegungen in dieser iVibcit lag demnach die Sach- 
lage so, daß für den Entwurf nur die Motivierung der Änderungen 
beachtet zu werden brauchten. Was gleich blieb, hatte für die 
geschichtliche Entwicklung keine Bedeutung, es konnte dabei 
nicht zweifelhaft sein, daB auf die Begründung im Entwurf 1893 
(August) zurückzugreifen war. Auch durch diese Umstände 
wird Trennung und Zusammenhang der beiden Entwürfe August 
1893 und 1894 gleichmäBig betont^) — 

Der Entwurf 1894 lag der Expertenkommission bei der 
ersten und zweiten Lesung des besonderen und bei der zweiten 



>) Vorbfiricht zum Entwurf 1894 S. VI a. E. 

^) Deutlich bebt Lilientbal diese Momente hervor in seiner Kritik über 
Entwurf 1893 (August) und Entwurf 1894, einesteils durch die Gegenüberstellung 
der Texte, dann durch seine ausftthrlichea Erörfieruiigeii. Vgl. Lilientbal tu a. O. 
S. 26off. (U. Teü seiner Kritik}. 
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Lesung des allgemeinen Teiles vor. In fünf Tagungen wurde 
das Projekt durchberaten.') Allerdings stimmte die Fassung, 
welche den Verhandlungen des allgemeinen Teiles zugrunde 

la^, nicht überall mit (Icrjenif^en des Entwurfes 1S94 überein. 
Einzelnes war bei der ersteren neu hinzugefügt, einzelnes weg- 
gelassen, dadurch ergab sich die feststellbare Verschiebung der 
Arttkelzahlen. Im wesentlichen ist der Inhalt der Verhandlungs- 
fassung des Kiitwurfes 1894 der gleiche wie dcijciiij^c des Ent- 
wurfes 1894 selbst. Sachliche Änderungen zeigen sich aber 
gerade in den Versuchsbestimmungen. Hierin bestehen gegen- 
über 1894 einige bedeutende Unterschiede. Und weiter fallt 
dann auch noch auf, daß die Verhandlungsfassung der Versuchs- 
nornien (allerdings im Zusammenhang mit den dazu zum Teile 
wieder eingebrachten Amendements [darüber unten,) im groüea 
und ganzen den Beschlüssen und Wünschen sich nähert, welche 
die Expertenkommission in erster Lesung ausgesprochen. 
Diese Ve r ii a ii ti 1 u 11 l; s f a s s u n g , weiche der zweiten Lesung 
der in der vorliegenden Arbeit verarbeiteten Bestim- 
mungen zugrunde liegt, nennen wir mit Beschränkung 
auf eben diese Bestimmungen und lediglich zur Verein- 
fachung der Zwecke der Arbeit: „Entwurf 1895". ^ 
Süll dadurch der Unterschied der Regelung scharf hervorgehoben 
werden, wie er auch bei einzelnen weiteren Normen sich 
zeigt; und dieser Unterschied zwischen 1894 und 1895 soll um 
so stärker betont werden, als bei einer geschichtlichen Dar- . 
Stellung auf die Scheidung der einzelnen Phasen ganz besonders 
Gevviclit gelegt werden muß. Niemand wird es einfallen, nach 
dieser Darlegung den „Entwurf 1895^ als eigentlichen „Ent- 
wurf^ zu betrachten. 3) 

i) über die cinxclnci^ Tagungen, ihre Aufgabe und ihre Arbeitsleistung 
vgL Verhandlungen Bd. l S, i u. a, 313— 315, Bd. II S. 1—3, 157—159- 
295 — 298, 485 — 48S; vgl. dazu auch Meyer v. öchauensee S. i — 13; Gre- 
tener, CS. Ik1. 51 S. 45S. 

*) ^ gi« darüber unsere Arbeit Teil I. 

3) Von Interesse mag noch die Feststellung sein, daß sich das Verhältnis 
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Die im Anhang zum ersten Teil (§ 5) zitierten Amende- 
ments zum ^Entwurf 1895^ sind von StooB gleich bei Beginn 

der Verhandlungen zweiter Lesung iür die bezüglichen Normen 
vorgeschlagene erneute Änderungen des „Entwurfes 1895" ^^^^ 
mit anderen Worten Änderungen der Änderungen des Ent- 
wurfs 1894. Da diese, ab initio vorgeschlagen, auch den Be- 
ratungen eigentlich zugrunde lagen, hielt ich deren Hervor- 
hebung für zweckmäßig. 

Zu diesen Verhandlungen zweiter Lesung hat nun Lam- 
maschs Kritik vorgelegen. Seinen Äußerungen über den all- 

£(emeinen Teil liegt offenbar der P^ntwurf 1894 samt den flir 
die Beratung zweiter Lesung darin vorgenommenen Änderungen 
zugrunde (es ist also der ^Entwurf 1895^ darin schon ein- 
begriffen). Ober jene Fassung aber, auf welcher die Kritik des 
besonderen Teiles aufgebaut ist, habe ich mir kein Bild machen 
können. Sie scheint weder die des besonderen Teiles des Ent- 
wurfes 1894 zu sein, noch ist sie etwa jene der ersten Lesung, 
welche zum Teil dem Entwurf 1894 entspricht, zum Teil eine 
neue Fassung aufweist, noch stimmt sie endlich mit jener auf 
Grund der Verhandlungen erster Lesung abgeänderten Fassung 
überein, auf der die zweite Lesung basierte. Hier Hypothesen 
aufzustellen hat aber keinen Zweck I — 

Es ist demnach richtig, wenn auch nicht gerade genau, 
wenn die amtliche Darstellung davon spricht, daß der Entwurf 



des Entwurfs 1894 (besonderer Teil, Basis der ersten Lesung) üu jener Fassung 
des Entwurfes 1894 (besonderer Teil) die den Verhandlungen zweiter Lesung zu- 
grunde lag, ganz Slinlich verhält, wie das oben (bes. S. XXI) näher dargelegte 
Verhältnis von Entwurf 1893 (Aug., allg. Teil) zu Entwarf 1894 (allg.TeiQ. Analog 
ist das Verludtnis der ersten NeuCusung der Sittlichkeitsdelikte zu deren Zweiten 
Abänderung (vgl. die Übeisicht auf S. XXVI, XXVII). 

Der besondere Teil sweiter Lesung (abgeänderter [bei Sittlichkeitsdelikten 
doppelt abgeHnderttt] Entwurf 1894) stellt sich zum Entwurf 1S96 (bes. Teil), 
wie der allgemeine Teil zweiter Lesung (E* i8sh/[95]) Entwurf 1896 (allg. 
Teil); vgl. darttfaer unten S. XXVIIL 

') Vgl. Verhandlungen Bd. II S. 297. 
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£ 



I. 



I. 



I. 



allgem. 



besonderer 



besonderer 



1-46 



50—86 



erster 



erster 



I. 



I. 



besonderer 



87-99 I 
117— 136 erster 

159— 161 J 



ZO4— 121 



erster 



besonderer 



151— 199 



erster 



£. von Aug. 1893 I Bd.1 S.3— 302. 

(Art. 3, § 2 wird noch in 
neuer F'n^^isng vorgelegt u. 

zwai zweimal) : 



(Die Art. 9 — 11 werden 
ebenfalls in neuer Fassung 
nochmals beraten);. . . . 

E, Aug. 1894 

(Art. 60 — 63 werden weiter- 
hin verhandelt in einer 
neuen 2. Fassung): .... 

E. Aug. 1894. 

(Art. 99 — n6 = \'erbrechen 
gegen die geschlechtliche 
Sittlichkeit u. Freiheit wer- 
den zur Umarbeitung an d. 
Red. zurückverwiesen): . . 

(Art. 159 — 161 sind mit 
Rücksicht auf die Motion 
Vogelsangervorgängig be- 
handelt): 

Neue Fassung. — Es sind 

die Bestimmungen, welche 
an Stelle der oben zurück- 
verwiesenen Art. 99 — 116 
getreten sind. Durch die 

Neubearbeitung ergab sich 
eine Ver<;chicbung in den 
Artikekahlcn) : 

Fassung: teilweise dem E. 
1894 entstammend, teil- 
weise neu redigiert. Art. 

151 ist der frühere Art. 136 
in neuer FasMintj. Durch 
die Änderungen gegenüber 
E.94 (vgl. schon oben Art. 

104 — 121) ergibt sich die 
Artikelzahl Verschiebung: . 



Bd. I S. S6, S. 2S5. 

Bd. 15. 285 ff. 

Bd. IS. 315 und 316 
bis 431. 

Bd. IS. 351 ff. 

(Bd.IIS.4-53,(53-6o) 
Bd. H S. 60—141. 
|Bd. U S. 142-155- 



Bd. II S. 53—60. 



Bd.U S.3, S. 142 ff. 



Bd. II S. 159, S. 160 
bis 207. 



Bd. II 159. S. 207 ff. 



>) Hier sind auch die Übertretungen in die Darstdiung einbeaogen (IL Buch). Hier* 
durch ergibt sich die doppelte Scheidung in allgeitt. und besonderen Teil des I. u. II. Buches. 
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-g 

s 
X 

s 

Q 



Teil«): 



Artikel; 



vjrl. darüber 
Verhandlungen: 



II. 



besonderer 



allgem. 



allgein. 



allgem. 



I. I besonderer 

II. alldem. 
II. 1 besonderer 



2IO — 237 



I— 18 



200 — 209 



19—50 

51 — 206 
207 — 214 
214—251 



erster 



«weiter 



erster 



eweiter 

zweiter j 
zweiter ' 
zweiter I 



Die Ziffern 121 — 131 wür- 
den die Absclin. umfassen, 
welche schon früher auf 
Grund des E* 94 beraten 
worden sind, d. Ii. die Ab- 
schnitte zwischen denjeni- 
gen der Sittlichkeitsdelikte 
u. der gemeingeföhrlichen 
Verbrechen : 

Im wesentlich, E. 1S94; sehr 
viel Neues, dL\herÄmlerunj^ 
d. Arükelzahl. (auch ächon 

infolge obiger Änderung) : 

£. 1894 in teilweise neuer 
Fassung (1S95); (die neue 

Fassung^ der ^'crs^lchsbe- 
stimmung nennen wir : 
„Entwurf 1895"): . . . . 

Wesentlich E. 94 (vgl. das 
oben SU Art 3XO — 237 Ge- 
sagte): 

E. 1894 (vgl. das SU Art X 
bis 18 Gesagte): .... 

Neue Fassung, abgeändertin- 
folge der \'erhandlungen 
erster Lesung 



Bd. II S. I ff. und 
S. 1 57 ff*, oebät dazu 
gehörigem Text. 

Bd. II. S. 297, 299 ff. 



Bd. II S. 297— 29S; 
S. 3 s 1—409. 

Bd. II S298,S.47xff. 

Bd. II S. 409 — 471. 



Bd. II S. 4S9 ff. 



Entwurf 


Zähl weise in: 








der Arbeit des 


in den amtlich. 




Verfassers 


Werken 




erster 


_ 


1 893 August ' 


2wciter 


erster (i a) 


1 894 August 


dritter 


erster (i b) 


1895 (Verhandl. -Fassung) 


vierter 




1896 März ...... 


fünfter 


zweiter 


1903 Juni 


sechster 


dritter 



') Hier sind auch die Übertretungen 
liurch ergibt sidi die doi>pelte Scheidung in 



in die Darstellung einbezogen (II. 
allgem* und besonderen Teil des I. 



Buch). Hier* 
tt. II. Buches. 
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in xwei Les::n^en durchber.Ltcr: worden sei:'' deutlicher wäre es 
gewesen, wenn tiieä \on den emzeinen i eiien ausgesagt worden 
wäre. Man hätte daim den Anschein Tenmeden, ak läge jeder eiiH 
zelnen Lesung auch ein besonderer oder auch der uisprOng^cbe 
ei nheitlicheEntwurf in primäier resp. abgeänderter Fassung zu- 
grunde. Die Kontinu:: ;t der F.:U\\ icklung ist feiUtellbar. die ein- 
zelnenDetailsaberhnrlen nir^^^ mmereine klare Erklärung imPro- 
tokoll oder in den Motiven« Eine knappe Zusammenstellung der 
Grundlagen der einzelnen Lesungen unter Berücksichtigung 
der Reihenfolge der verhandelten Materien wird alles 
Kotige klar aufweisen (vgl. jetzt die Tabellen auf S. XXVI, XXVII). 

Beizufügen wäre nur noch der Vollständigkeit halber, daß 
am Schlüsse der Verbandlungen erster Lesung fiber den be- 
sonderen Teil des ersten Buches bei fast jedem einzehien Ar- 
tikel eine auf Grund der Kommission ^be'^chlüsse aufL;cstellte vor- 
läufige Fassung angegeben ist*) Eine angenehme Erleichterung 
für Vergleichung gegenQber späteren Texten, ist diese Nor- 
mierung doch an und für sich unmafigeblich« Kehrt sie in den 
Verhandlungen zweiter Lesung wieder, so ist sie dort zu be- 
nick'sichtigen ; ist sie inzwischen abgeändert worden, so ist nur 
die neue Fassung maßgebend. — 

Auf Grund der Beschlüsse der Expertenkommission (zweite 
Lesung) ist dann der Kommissionalentwurf des Jahres 1896 
veröffentlicht worden. Auch hier hatte der Redaktor noch einige 
Aktionsfreiheit. „Die Beschlüsse der Kommission wurden meist 
grundsätzlich gefaßt und die Ausführung derselben dem Ver- 
fasser des Entwurfs überlassen» da nur bei dieser Behandlung 
die Einheitlichkeit des Entwurfs, . « . gewahrt werden konnte.**)) 

0 Vgl. Vorwort ta Entwurf 1896 S. IV; Botschaft S. 11; «ber die dn- 
zelnen Tilgungen vgl. die oben in Anm. i S. XXIV angefahrten Schriften* Ober 
die einzelnen SiUungstage und deren Arbeitspensum vgl. die Verhandlungen am 
dort angeflShrtett Oite. 

*) Vgl. Verhandlungen Bd. I S. 3x6 ff* (vgl* s. B. S. 323, 365, 419 u. tu), 
Bd. n s. 4 IT. (/.. B, 46, 94 

i) Vgl. Vorwort au Entwurf 1896 S. VI. 
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Doch kann bei den allermeisten Bestimmungen festgestellt 
werden, daß im neuen Entwurf wesentlich die Beschlüsse der 
Kommission vollzogen sind 

Damit war die Kodtfikationsarbeit vorläufig auf einem Ruhe- 
punkt angelangt Die Denkschrift Zürchers von 1901 scheint 
dann aber „die Sache wieder ins Rollen gebracht zu haben". 
Wenige Tage nach deren Vorlegung wurde vom Justizdeparte- 
ment eine ^kleine* Expertenkommission einberufen, der im 
wesentlichen jene Aufgaben überwiesen wurden, die Zürcher 
in seiner Denkschrift hervorgehoben hatte.') 

Inzwischen waren im Verlaufe der Jahre 1899 und 1901 von 
Stooß mehrere Arbeiten vollendet worden, welche zum Teil 
eine allgemeinverständliche Darstellung von Grund und Ziel 
des bisher Vollendeten (so Stooß, Bericht; vgl. Literaturver- 
zeichnis), zum Teil die Ji^rmöglichung einer konsequenten Weiter- 
fühning der Kodifikationsarbeit (so Stooß, Vorschläge, und 
Stooß, Abänderungsanträge; vgl. Literaturverzeichnis) beab- 
sichtigten. Diese Arbeiten sind im Buchhandel nicht erschienen, 
wurden aber schon so oft zitiert, daß sie als bekannt voraus- 
gesetzt werden können und ihrer Benutzung wohl nichts ent- 
gegensteht^) 

Im Jahre 1901 noch trat die kleine Expertenkommission 

zusammen. Als Ergebnis ihrer Arbeit ist vor kurzem der Ent- 
wurf 1903 veröffentlicht worden, aus dessen Vorwort das ge- 
schichtlich Wissenswerte mit Bezug auf diese neueste Entwurfs- 
ausgabe entnommen werden kann. Für die vorliegende Arbeit 

von Bedeutung sind letiigiicli folgende Punkte: 

0 Vgl. bezüglich des Datums: einerseits Denkschrift S. I, andrerseits Vor- 
wort zu Entwurf 1896 S. V (vgl. dazu auch Meyer v. Schauensee, Strafrechts- 
reform S. 59). Bezüglich der Aufgaben Tgl. die Denkschrift S. soff, mit dem 
Vorwort zu 1 ntwurf 1896 S. V. 

») Zitiert ^:nd diese Arbeiten z. B. im Vorwort zu Entwurf 1903. Der Be- 
richt ist weiter angeführt bei v. Bülow, „Schweizerisches und deutsches Straf- 
recht**. (Deutsche Juristen- Zeitung, VII. Jahrgang 1902 S. 4}; bei Meyer 
V. Sch.iucnsce, Strafrechtsreform S. 17 (unter der Bezeichnung „Motive") und 
bei Zürcher, Denkschrift S. 13. 
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1. Die Protokolle geben über die Verhandlungen selbst keinen 
Aufschluß; sie beziehen sich nur auf die Ergebnisse der 
einzelnen Sitzungen. (Vorläufig sind sie jedoch noch nicht 

veröffentlicht.) 

2. Die redaktionelle Bereinic^iinL; der Kommissionsbeschiüsse 
stand Herrn Professor Stooß zu.>) 

3. Unter den Au%aben der Kommission wird genannt: „Die 
Nachprüfung des Textes des Entwurfes (1896) darauf hin, 
ob derselbe überall den Beschlüssen der großen Experten- 
kommission genau entspreche." 3) 

Bei Erörterung des Entwurfes 1905 im Anhang zum dritten 
Teile dieser Aibeit wird es daher eine der Hauptaufgaben sein, 
das Augenmerk auf das Verhältnis zwischen den Entwürfen 1896 

und 1903 zu richten. — 

Infolge freundlicher Mitteilungen des Herrn Professor Stooß 
(Wien) bezüglich der geschichtlichen Entwicklung der schweize- 
rischen Einheitsstrafgesetzgebung sah ich mich veranlafit, die 
amtlichen Materialien zu dieser Gesetzgebung nochmals genauer 
zu prüfen. Das Ergebnis legte ich in diesem geschichthchen 
Vorbericht nieder, der leider den Rahmen eines Vorwortes fast 
überschreitet. Dabei lag mir in erster Linie daran, die in der 
folgenden Arbeit gebrauchte Terminologie, in welcher das Wort 
„Entwurf" mehrmals /u rein formellen Zwecken geprägt worden 
ist und dem [gewöhnlichen Sinne nicht entspricht, zu erklären. 
Die geschichtliche Entwicklung hätte durch noch ausführlichere, 
detailliertere Daistellung an Klarheit gewonnen, doch mufite 
das Hauptinteresse bei den obigen Darlegungen dem allgemeinen 

Vgl. dazu oben un^^cre Aniii. 3 S. XV. — Einzelne Zusammenstellungen 
solcher Ergebnisse (der Be5?chlü:>se) wurden mii" durch die Zuvorkommenheit eines 
Zürcher Freundes zur \'crfügung gestellt. Von der VeröffenÜicliung dieser Arbeiten 
habe ich jedoch abgesehen, weil sie allein ein Bild der Entwicklung nicht geben 
kttniien. Alle Zviscbenmtiterialieii zu. eibalten, wai mir aber nidit mOgUc^ Iiamei^ 
liin b&tten schon die mir vorliegenden genügt, um ein starkes Schwanken inneribAlb 
der jfkleinen £s]>e]tenkonmiission* in der Versadisfnige feststellen su können. — 
«) Vgl. Vorwort zu Entwurf 1903 S. Vm. 

Vgl. Vorwort xu Entwurf 1903 S. V. 



Digitized by Google 



I 



— XXXI — 

Teil und darin wiederum der Versuchs- und irrtumsbestimmung 
zugewendet werden. Diesen Ausführungen liegen sämtliche 
mir zuganglich gewordenen offiziellen Veröffentlichungen zu- 
grunde. So weit die Bestimmungen in Frage kommen, welche 
in mein Arbeitsgebiet fallen, ist das Detail aus dem ersten Teil 
der Arbeit ersichtlich. Im übrigen sei noch auf die oben ge- 
gebene knappe Übersicht der Lesungen verwiesen. 

Ob ich die wissenschaftlichen Kritiken in ihrem Einfluß auf 
die verschiedenen Neuredaktionen des Entwurfes richtig; ab- 
geschätzt habe, ist mir um so zweifelliafter, als bei erstcren 
nicht immer das Datum der Veröffentlichung angegeben ist, be- 
sonders, wenn die Kritiken in Zeitschriften veröfientlicht worden 
sind. Es kann sich bei diesen Erwägungen allerdings wesent- 
lich nur um Merk eis „Randbemerkungen" handeln. Doch ist 
wohl anzunehmen, daß diese Stooß vor Redaktion des August- 
Entwurfes 1893 vorgelegen haben. — 

Zum Schlüsse drängt es mich noch, meinem verehrten 
Lehrer Herrn Geheimen Justizrat Professor Dr. von Liszt für 
die vielen wertvollen Ain egungen bei xVusführung dieser Arbeit 
meinen aufrichtigsten Dank zu sagen. Eine angenehme Piiicht 
ist es mir, Herrn Professor Dr. Stoofi (Wien) fiir die liebens- 
würdigen Mitteilungen über die geschichtliche Entwicklung, 
Herrn Professor Dr. Gretencr iRreslau) fiir die Aufschlüsse 
über Literatur der schweizerischen Einheitsstrafi;csetzgebung 
verbindlichst zu danken. Auch Herrn Privatdozenten Dr. Hafter 
(Zürich) fühle ich mich durch die freundschaftliche Übermittlung 
von Materialien zu den verschiedenen Entwürfen aufrichtig ver- 
pllichtet. 

Den beiden verehrten Freunden, welche die Widmung dieser 
Abhandlung in liebenswürdiger Weise angenommen haben möge 
sie eine Erinnerung sein an gemeinsame Arbeit, an die Grund- 
lage und Entwicklungsbasis gegenseitiger Freundschaft 

Charlottenburg, Ende Dezember iS)03* 

E. Delaquifi. 
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1. Beinahe ein Jahrhundert ist seit dem Eintritt der Kontro- 
verse über den untau<;lichen Versuch in die deutsche Literatur 
verL;any;en, unzälUi^e Monoj^rapliien sind mit Bezug auf diese 
Streitfrage geschrieben worden, die bedeutendsten Vertreter 
der Strafrechtswissenschaft haben deren Lösung veisucht und 
trotzdem hat es den Anschein, als ob diejenigen Kriminalisten 
recht behalten sollten, welche die Hoffnung auf das Ver- 
schwinden der Frage aus dem jus controversum vor langer Zeit 
schon aufgerieben. ") 

Alles andere wäre daher verständlicher ejewesen, als der 
erneuerte Versuch, eine L<>.sung herbeizuführen, welcher doch 
dem Vorwurf, mit untauglichen Mitteln vorgenommen zu sein, 
allzuleicht ausgesetzt ist und die kritischen, abweisenden Mienen 
meiner Leser, die mir mein geistig Auge vorspiegelt, legen es 
mir nahe, wenn auch nicht eine Verteidigung, so doch eine 
genaue Darlegung der allgemeinen Gesichtspunkte zu geben, 
unter denen meine Arbeit entstand und unter welchen ich sie 
betrachtet wissen möchte. — - 

„La sciencc, en maticre de droit, n'cst pas l'art de con- 
struire des systemes en abstraction; eile n'est que la mise au 
point des phenomenes juridiques que la pratique fait surgir.***) 

In diesem einen Satze li^ eigentlich mein ganzes Credo 
enthalten. Meine Arbeit, die ursprunglich auf den schweize- 

>) Vgl. dwflber Rubo in GS, Bd. 17 1865 S. 6; Hertz tu «. O. S. 4 
Anm.; Mittermaler in G.S. 1859 S. 409 Anm. 17. 
4) Vgl. Saleillcs b.4uO. S. 46. 
Abbaadlg^ d. krimiinlUt. Seoiiaan. N.F. Bd. UL I 
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rischen Entwurf zu einem Strafgesetzbuch sich beschränken 
sollte, hat mich unwillkürlich tief in die umfangreiche Literatur 

eingeführt,*) ohne daß mir die Zeit gestattet hätte, die Werke 
auch nur in einigermaßen vollkommener Zahl zu berücksichtiti^en, 
mich jedoch zwingend, der hervorragendsten Theorien in einer 
kleinen Auswahl ausdrücklich Erwähnung zu tun. Mannigfach 
veränderte ich meinen Standpunkt vor der endgültigen An- 
nahme des nunmehr Darzulegenden; ein Funkt aber war mir 
von vornherein unumstößlich klar: die absolute Notwendigkeit, 
in einem Gesetz gegenüber der Frage des untauglichen Ver- 
suchs Farbe zu bekennen. 3) Ist dies aber möglich, kann die 
Kontroverse legislativ gelöst werden? 

*) Cbcr die verschiedenen Enlwürfe zu einem Schweiz. ätr.G.B. vgl. das 
Folgende; auch das Liteniturverseiclmis unter: Vorentwurf. 

*) ttbtt die Literatur vgl. u. a.: Altmena, Ricerche S. 541, 542 und Anm.; 
Galtet a. a. O. S. 940 Anm. 7, S« 240, 241 und Amnerkungen; Geib a. a. O. 
S. 3o6it, speziell S. 30S— 310; Baumgarten a. a. O. S. 233ff., speziell S. 241 
bis 344; Saleilles a. a. O. § 3 S. I3 — 19; Rubo in G.S. 1865 Bd. 17 S.34ff.; 
Garfon a. a, O. S. 34 No. 110; Olshansen § 43 No. I9ff.; Benevolo a, a. O. 
S. 6401 tind 75 ff.; die Lehrbttcher des Strafrechts und oben nnser LiteiatitT- 
veneidmis. — Ober die Frazis vgl. u. a.: fflr DeutscUand: Haelschner, 
System Bd. i S. 198; Holtzendorff, Handbuch Bd. a S. 299; Olshansen, 
Kommentar § 43 No. 19—23 S. 154 ff.; für Frankreich: fast alle im r>iteratiu> 
Verzeichnis angeführten fransiisischen Werke, darunter vornehmlich; Gargon 
a. a. O. S. 25ff.; Blanche a. a. O. S. lofg.; für Rußland: Gretener, ^Russ. 
Entwurf S. 171 ff. ; für England: Kohler a. a. O. S. 41 ff.; allgemein: Lammasch , 
„Moment obj. Gef.". S. 36 fr. G,mz allgemein v^l. für die ältere Praxis, Gesetz- 
^ebunsr usw. den selur interessanten Aufsatz von Mittermaier in G.S. 1859 
S. 404 ü. 

3) Für Regelung der Frage im Gesetze sind: Thiry a.a.O. S. 308; 
V. Rohland a. a. O. S. 114; russ. Kommission für ein Str.G.B. vgl. Gretener, 
Russ, Entwurf S. 171; Meyer, Lehrbuch S. 211; Goldfeld a. a. O. 8.41; 
Gretencr, Aarg. Entwurf S. 231; v. Lisüt ixn Archiv S. 410; v. Liszt, Z. Bd. 1 
l88i S. 107; v. Liszt, Lehrbuch S. 191 Anm. 3; Hertz a.a.O. S. 3, 90; Garraud 
a. a. O. S. 403 a. E.; Mercier a. a.O. .S 36, 72; Kahl, V.D.J.T. S. 221, 222; 
Köhler S. 51; v.Lisst M.J.K.V. X (1902) S. 498; Hagemann 331 (arg), 241; 
— Ober die Gesetigebiingen, welche die Frage schon geiegidt hatten, vgl. Holtsen- 
dorff, Ifandbach Bd. 3 S. 399; AHmena, Ricerche S. 54off.; Gallet a. a. O. 
S. 377 ff. und S. 377 Anm. 3a — Ober die Znstinde in den SchweisolEantcmen 
vgl. Stoofi, Grundsflge S. 3i7ff.; Pfenninger a.a.O. S. 786 ff.; Temme, 
a.a.O. S. 178; Stoofl, Strafgesetsbttcher S. 45ff. Über die Ansichten der 
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Es ist eine bekannte Tatsache, daß, sei es von juristischer, 
sei es von Laienseite, Wissenschaft und Praxis oft als ent^jeG^cn- 
gesetzte Pole dargestellt werden, die sich casu dato jedoch 
nicht dem physikalischen Gesetze gemäß anziehen, sondern viel- 
mehr abstoßen; es wird scharf unterschieden zwischen einer 
wissenschaftlichen, d. h. in diesem Falle: rein logischen und einer 
für die Praxis bestimmten, d. h. nach Zwecken wertenden Me- 
thode. Natürlich kann aber bei einer Arbeit de lege ferenda 
nur die letztere Behandlungsweise .Vnwendüni^ finden. Wert- 
urteile und Willenäc;nlsclieidun<;en Lieben dabei den Ausschlag, 
deren ja auch die Betrachtung der lex lata nicht vollkommen 
entraten kann.') 

Aus diesem Grunde ist es nötig, eine andere Methode ein- 
zuschlagen, als es bisher vielfach der Fall gewesen;^) nicht mehr 
im Begriff und seinen Konsequenzen den Abgott zu sehen, 
dem gefröhnt werden muß, sondern die zweckmäßige Ordnung 
der Lebensverhältnisse als liücliste Aufgabe aufzufassen; nicht 
mehr das Leben in vorausbestimmte, fest umgrenzte Formen, 
deren Umfang durch ebengenannte Begriffe bezeichnet ist, zu 
gießen, sondern es als ein Gemälde zu betrachten, um welches 
den passenden Rahmen zu bauen, unsere Aufgabe sein soll. 3) 

Strikte Konsequenz und logische Geschlossenheit werden 



Expertenkommission in coipore und in iliren Mitgliedern vgl. Teil I unserer 
Arbeit in dem § 4 ttber untanglichen Versudi, 

Gegen eine gesetslidie Regelung sind u.a.: Mittermaier in GJS. 1859 
S* 439 a. E.; Picot a. a. O. S. 122; Saleilles a. a. O. S« 5» 73 aus speziell an- 
geführten Gründen des französischen Rechts; Gallet a. a. O. 8.361,362. — Gtttnde 
Air die Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelui^ geben u. a.: Gretener, Russ. 
Entwurf S. 171; v. Liszt im Archiv S. 410. Diese GrOn de liegen wesentlich in 
der Ungleichmäßigkeit der Rechtsprechung, deshalb vgl. auch unsere Anm. 2 
S. 2 bezüglich der Piuxis. 

') Vgl. hierüber G. Rümelin, Werturteile und Willensentscheidungen im 
Civilrccht (Rektoratsrede). Keinen Widerspruch hierzu enthiilt Liszts Ausspruch 
Z. XXI 1901 S. 140 „die Wissenschaft kennt keiiK- Kompromisse...*^ 

*) Vgl. darüber Baum garten a. a. C). S, ^29. 

3) Daß es sich bei unserer Frage wesentlich um iMakti.-chc Gesichtspunkte 
handelt, sagen auch Saleilles a.a.O. S. 29, Gallct u. a. O. S. 274. — Für 
Koordinierung von Wissenschaft und Praxis tritt Schneider a. a. O. S. 22 ein. 
Insofern vertritt er ähnliche Ansichten wie unsere obigen. 



also nicht als Voraussetzungen unserer Arbeit zu betrachten sein, 
obschon diese Momente unbedingte Beachtung erheischen, soweit 

sie den Lebensverhältnissen keinen Zwang antun, denn nichts 
ist leichter zu „machen" als eine kunbctjuente rheorie — man 
denke nur an eirio absuhit subjektive — , nichts heikler, als die 
Aufstclhing eines praktisch branrlih ircn Vorsclilags. 

Ob dafür der subjektive, der objektive oder ein gemischter 
Gesichtspunkt zu wählen ist, diese Frage soll im zweiten Teile 
nähere Erörterung finden; dafi alle drei Meinungen in Literatur 
und Gesetzgebung bis heute ihre »Vertreter gefunden, mag als 
Zeichen dafür hingenommen werden, wie weit wir noch von 
einer eiulL^ültigen Lösung der Kontroverse entfernt sind, ob- 
schon andererseits eine (gewisse „Richtung'' hauptsächlich iu der 
neueren Literatur nicht zu verkennen ist. 

IL Was die einzelnen Teile dieser Arbeit anbelangt, so mögen 
hier kurz noch einige Direktiven und Erläuterungen Platz 
finden. 

Der erste TeU, welcher rein historisch, von jeder eigenen 
Kritik absehend, nur Tatsachen anfuhren will, beachtet im 

(JeL;ensatz zu den meisten bisherigen Arbeiten über die Ent- 
würte AU einem schweizerischen Strafgesetzbuch nicht nur zwei 
oder drei, sondern fünf „Projekte",^) welche alle, als persönliche 
Arbeiten von Prof. Stooß zu betrachten, nach Vollendung der 
demselben aufgetragenen Vorarbeiten, in den Jahren 1893 
bis 1896 entstanden sind. Die gewählte Zahl hängt damit zu- 
sammen, daß alle Texte berücksichtigt werden sollten, die zu 
Kritiken bisher Veranlassung gegeben hatten. Einige Details 
über die einzelnen „Entwürfe" seien noch beigefügt — Der 



>) Das sind: i. Vorentwuif zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch, Juni 
1893. AU gem. Teil; 2. Vorentwurf sa einem Scliweizerischen Strafgesetebuch. 

Allgem. Teil, 15, August 1893; 3. Vorentwurf mit Motiven, i. August 1894; 
4. Vorentwurf 1895, ^ß^- darüber Verhandlungen Bd. 2; 5. Vorentwurf zu einem 

Schweizerischen Strafgesct7:1nich nach den Beschlüssen der Expertenkommission, 
März 1896. — Die niUicrc lie/.eichnung dieser Entvvürfe siehe im LiteniUirver- 
zeichnis. — Neuerdings ist ein weiterer Vorentwuif erschienen (Juni 1903) Uber 
den näheres in Teil III (Anli.uij|: § 3) enthalten ist. 

Da^u sind zuzahlen: Ötooi], Stiafgesetzbüchcr und Stouß, Gruudzuge. 
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August-Entwurf des Jahres 1 893 bildet die Grundlage der ersten 
Lesung des allgemeinen Teiles,*) auf dem Entwurf vom August 
. 1894 ruht dessen zweite Lesung.^) Für manche Bestimmungen 
des Entwurfs 1804, so z. B. gerade für die uns interessierenden 
Versuchsbestmimungen sind jedoch diesen letzteren Verhand- 
lungen abgeänderte Fassungen zugrunde gelegt worden. 3) Diese 
Neufassung bezeichnen wir in unserer Arbeit mit Beschränkung 
auf die fiir die Versuchsfrage in Betracht kommenden Artikel 
zur schärferen Betonung der einzelnen Phasen der geschicht- 
lichen Entwicklung als „Entwurf 1895". Es wird nicht über- 
sehen werden, daß damit nicht von einer neuen „abschheßen- 
den" Geset/esarbeit die Rede ist, wie solche von einem „Ent- 
wurf"" im technischen Sinne verlangt wird. Das Juniprojekt von 
1893 lag der Expertenkommission zur Begutachtung nicht vor. 
Auch dieses darf nicht als eigentlicher ^Entwurf*' aufgefaßt 
werden. Es war lediglich eine Vorredaktion, eine Hilfsarbeit vor 
Herstellung des Augustentwurfs des gleichen Jahres. Merkels 
Randbemerkungen und der durch diese auf den ersten amt- 
lichen Teilentwurf ausgeübte Einlluß veranlaßten die Beachtung 
des Projektes. Der Entwurf 1896 endlich bezeichnete bis vor 
kurzem den Abschluß der gesetzgeberischen Arbeiten. So lagen 
die Verhältnisse bei Ausarbeitung vorliegender Abhandlung. 4) 
Nicht möglich war es, sich bei der Frage über den untaug- 
lichen Versuch rein auf diese Materie zu beschränken, umso- 
mehr als ursprünglich die Irrtumsbestimmung deren Regelung 
übernommen hatte. Es mußte daher auf diese letztere, neben ' 
dieser aber auch noch kurz auf das verwandte Gebiet des fehl- 
geschlagenen Verbrechens, des Rücktritts usw. eingegaui^en 
werden, sich auf das Notwendige beschränkend und hauptsäch- 



■) Vgl. Verliaiidlimgen Bd. I S. 1—309. 
s) Vgl. Verhandlungen Bd. II S. 351 ff. 

3) Vgl. die Fassung der cinsdilttgigen BcstimmuDgea in Verlwndlungen 
Bd. 2 S. 382 und 5. 394 mit den entsprechenden Artikeln i» und 14 des 
Entwurfs 1894. 

4) Vgl. Anm. I .S. 4 a, E. Eingehender bc^rhriftii:;;! sich mit der äußeren 
Geschichte und dem Verhältnis der verschiedenen Entwürfe zueinander: das 
Vorwort dieser Arbeit. 
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lieh die Irrtumsregelung dort in den Hintergrund stellend, 
wo sie nicht mehr die Bedeutung besaß, wie im Entwurf 
1893. Die Bestimmung über die Vorbereitungshandlungen ist 

zweckdienlich mit der Bcsprccliuiig der Fra^e einer Versuchs- 
defmitioii verbunden worden; rein Geschichtliches über die Ent- 
wickln nj^^ des Veräuchsbegrififes im allgemeinen konnte nicht 
f^el) facti t werden; auch bestehen darüber mehrere hervorragende 
Werke.«) 

Mein Prinzip war, soviel als möglich die Mitglieder der 
Expertenkommission und die Kritiker selbst sprechen zu lassen 
und nur das verbindende Glied zwischen beiden darzustellen, 

ülnie irj^^endvvic persönliche Ansichten einzumengen; die Dispo- 
sition lial, die Materien einheitlich behandelnd, die Einheit der 
Entwürfe auseinandergerissen, ein Weg, den ich dem entgegenge- 
setzten, durch einheitliche Darstellung der Entwürfe die Materien 
in verschiedene Teile zu zerlegen, vorgezogen habe. 

Im zweiten Teil ist die Betrachtung der hervorragendsten 
Theorien nicht dazu angestellt worden, um jene zu widerlegen 
oder eine neue Ansicht aufzustellen,*) sondern lediglich um de 
lege ferenda die einzelnen Punkte zu prüfen und so wo- 
ni( >L;lich eine Vermittlung zwischen den widerstreitenden Stand- 
|)unkten zu finden, wobei streng darauf gehalten wurde, die ver- 
schiedenen Theorien unter dem Gesichtswinkel ihres Verfassers 
zu betrachten und auch deren Benennung insofern nicht außer 
Acht zu lassen als z. B. eine Theorie, die sich subjektiv nennt, 



*) über die Gcscliiclitc des Vcrsuchibcgnücs im allgemeinen uud die ge- 
schichtliche Entwicklung des untauglichen Vcrsachs vgl. Zachariä a.a.O.; 
Cropp, ^jconuneiitatio de pracccptis juris Romani eirea pvnieitdain otmataitt ddin- 
qaendi'^i Heidelbcrgac 1S13; Barnngarten a.a.O.; Saleilles a.a.O.; Rubo 
in G.S. 1865 S. iff.; Gallet a. a. O. § 3 S. asiff.; Mercier a.a.O.; die 
meisten Lehrbttcher des Strafkeclits, so s. B. v. Liszt S. 182; Meyer. Lehrbuch 
S. 198 ff. — Für die Geschichte des beendigten Versuchs und des d£lit manque 
verweise ich speziell auf Golds ehmidts sttierte Sdurift und auf Mercier. — 
Die geschichdiche £ntwtcklang des Rücktritts und der tiltigen Reue geben 
Hersog und Hatzig. 

*) Wir fallen also nicht unter Gey ers berechtigten Vorwurf: „Oggi appena 
v'h. criminalista, il quäle non si venga foggiando una teorica tutta sua*. Vgl. 
Geyer „Del tentativo'' a. a. O. S. i. 
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de facto aber subjektiv-objektiv vorgeht, unseres Erachtens einer 
Inkonsequenz sich schuldigt macht; nicht aber sollte von hoher 
Warte aus, von einem von vornherein angenommenen, viel- 
leicht logisch richtigeren Gesichtspunkt den anderen z\x Leibe 
gegangen werden,*) 

So ist es zu erklären, daß wir bei mancher Theorie die 
einzelnen Postulate jener verteidigend, dennoch die Lehre im 
ganzen verwerfen, um zu guterL.etztzu einer subjektiv-objektiven 
Ansicht uns zu bekennen,^) welche Richtung einzig imstande 
•ist, eine Lösung zu ermöglichen, mag sie nun als eklektisch an- 
gesehen werden oder nichts] 

Die Entscheidung der Frage nach der Strafbarkeit des 
untauglichün Versuchs hiin^t allerdings uiiiinttelbar zusaninicn 
mit dem Prinzip, welches man in der Begründung der v^traf- 
barkeit überhaupt aufstellt Doch konnte hier von emcr cm- 
gehenden Erörterung dieser Grundlagen der berücksichtigten 
Theorien umsomehr abgesehen werden, als uns Saleilles in 
seinem zitierten Werke eine speziell in dieser Hinsicht meister- 
hafte Darstellung gibt Andererseits zieht sich durch die Arbeit 
Merciers die Betrachtung der Stellung des d^lit manque zum 
untaughchen Versuch wie ein roter Faden hin, und diese beiden 
Werke geben uns daher noch größere Berechtigung, an unserem 
Grundsätze festzuhalten, rein nach praktischen Gesichtspunkten 
vorzugehen und einesteils die einzelnen Punkte zusammenhang- 
los aus den verschiedenen Theorien herauszugreifen, anderen- 
teils das d^lit manqu^ nur soweit zu berücksichtigen, als es 
unumgänglich notwendig ist. 

Beim dritten Teil schmerzte es mich hauptsächlich, nicht 

>) Dafi dies falsch gewesen wSre, sagt uns z. B. Herts a. a. O. S. 4 a. E.: 
wer in der Aufimdimg eines nnanfeditbaren obersten rechtspbilosopht- 
schen Satses die imerlftfiUclie Voiaussetsung fttr eine Einigung erblidd^ venichtet 
strag genommen von vohiheretn darauf, an der Beilegang des Streites mitra- 
arbeilen*. — ÄltnUcli Saleilles in der schon oben silierten Stelle a. a. O. S. 46; 
Schneider a. a. O. S. tat. 

•) Gegen einen solchen Standpunkt vgl. v. Buri G.S. 1867 Bd. 19 5. 77; 
derselbe G.S. 1880 Bd. 32 S. 324, 325. 

J) Kohler scheint eine solche eklektische Theorie als minderwertig su 
betrachten. Das wire aus seinem AussfHruch a. a. O. S. 37 su schließen* 



in der Lage zu sein, die RechtsvLr.L,deichuni? so hinzuzuziehen, 
wie CS mir lieb gewesen wiire. Der Rahmen dieser Arbeit 
setzte mir jedoch auch hierin eine Grenze.*) Die Aufi^abe 
dieses Teiles war, meine persönliche Ansicht über die Be- 
stimmungen des schweizerischen Entwurfs von 1896 nieder- 
zulegen, wobei die vorhergehenden Entwürfe nur soweit berück- 
sichtigt werden sollten, als es zur Erklärung des ersteren nötig war.*) 
Aber auch hier durfte luclit die von mir vertretene Theorie, son- 
dern lediglich die praktische Brauchbarkeit den Ausschlag geben. 

Die Reihenfolge der behandelten Materien ist die gleiche 
wie beim ersten Teile, viele Bemerkungen decken sich mit 
schon von anderer Seite geäußerten; die weitgehende Beach- 
tung, welche die Entwürfe gefunden, läßt wenig Raum fiir 
eigentlich persönliche Kritik frei. 3) 

Dalj ich in der ganzen Arbeit niclil ncnc Bahiieii s^ewandelt, 
wird derselben hoffeiUlicli nicht zum Vorwurf gereichen. Es war 
mir eine besondere 1 reude, das Gute im schon Gegebenen immer 
deutlicher hervortreten zu sehen und, anfangs gegen alles skep- 
tisch, zum Schlüsse doch zufrieden Vorhandenes akzeptieren zu 
können. So möchte ich denn schon hier aussprechen, daß man 
sich mit der Regelung des Versuchs im schweizerischen Ent- 
würfe (1896) im allgemeinen einverstanden erklären kann und 
daß man diese Überzeugung desto klarer gewinnt, je mehr man 
sich mit jener Frage beschiifligt hat und je deutlicher es infolge- 
dessen geworden, daß der Entwurf unter den vielen mög- 
lichen Wegen einen von denjenigen einschlägt, die wir — 
einige Abänderungen sind allerdings nötig — als »zweckmäßig*^ 
bezeichnen können. 4) 

<} t}ber die Recbtsvergleichung, insofern sie hier in Betracht kime, d. h. 

bezüglich der Rechte der verschiedenen Kantone vgl. Stooß, Grundzflgc; Stooß, 
Strafgesetzbücher; Pfenninger, Das Strafrecht der Schweiz; Temmc, Lehrbuch 
des Schweiz. Strafrechts; Picot, .,T.a tentative dans les codes penaiix suisscs". 

a) Inzwischen ist ein neuer \'orentwurf 1903 ausgegeben worden. Näheres 
tlber diesen bringt § 3 (Anhang) des III. Teiles. 

3) Über den neuen Entwurf 1903 ist uns dagegen noch keine kritische 
Äußening bekannt geworden. 

4) A. A. Mercicr a. a. (}. speziell S. 55 (T, v^l. unseren J eil III. — L'nser 
Urteil tiber den neuen Entwurf 1903 jst in» HI. Icil §3 (Anhang) niedergelegt. 
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Erster Teil 



Regelung der einschlfigigen Materien in den 
verschiedenen Entwürfen zu einem schweizerischen 

Strafgesetzbuch. (Historischer Teil) 



§ 1. Definition des Versuchs. Bestimmung über die Strafbarkeit 

der Vorbcrcituiigshaiidlüiiycii. 

a) Entwürfe vom Juni und August 1893. 

Adolf Merkels Randbemerkungen,*) die einzige Kritik 
zum Juni-Entwurf von 1893, waren die allein ii;c Veranlassung^,-) 
einerseits jenen Entwurf an und für sich, andererseits den 
Artikel 16, S. i: 

„Wer ein Verbrechen nur teilweise ausführt, ist 
wegen Versuchs milder zu bestrafen; . , , 
einer näheren Betrachtung zu unterziehen. 

Seine Einwendungen 3) gegen die obige Bestimmung, welche 
dahin gingen, daß die Bezeichnung des Konats als „teilweise 
Ausführung" nicht zweckmäßig sei, daß außerdem aber, ,,trotz 
aller doktrinrären Einwendungen, welche (lai;cL;en erhoben worden 
sind^, an dem „Beginn der Ausführung" als maßgebenden 
Kriteriums festgehalten werden möchte, sind insofern von 
Wichtigkeit, als ihnen die im August-Entwurf des gleichen 
Jahres vorgenommene Änderung zuzuschreiben ist, durch welche 
kurzweg jegliche Definition des Versuchs ausgemerzt worden ist. 

*) Vgl. Merkel, Randbemerkungen S. 240 — 251. 
*) Vgl, unsere „Einführenden Bemerkungen*' S. 5. 
3) Vgl. Merkel, Randbemerkungen S. 24$» 
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Aber troU Stooß' in den Motiveii niedergelegten Begrün- 
dung der nunmehrigen Normierung: , 
^Der Versuch wird milder bestraft** (Art 15, Abs. i], > 

„Vorbereitungshandlungen bleiben straflos" (Art 15, 
Abs. 3), 

welche darin gipfelt, daß durch eine iJefinition „für den unge- 
lehrten Richter wenig gewonnen^ sei, der rechtsgelehrte Richter 
aber nicht mehr erfahre, als er schon wisse, hat die Nicht- 
aufstellung einer solchen Umschreibung unter den Kiitikeni 
neben manchen Zufriedenen auch mehrere Gegner gefunden. 

Die Freude Wachs darüber, da8 der Entwurf sich frei- 
halte „von Doktrinarismus, insbesondere von dem Streben zu 
tlefinieren, wo die Begrifirsbestiinnuini^ doch nur eine lehrhafte 
Abstraktion sein konnte, wie z. J^. beim Versuch"*) wird geteilt 
von V. Lilienthai,3) Zürcher4) und Gautier, s) welcher die 
Fassung „excellente** findet und speziell auch die Bestimmung 
über die Vorbereitungshandlungen approbiert 

Die den Anhängern der Entwurfsfassung ebenbürtigen 
Gegner erkennen wir in der Person v. Liszts und Ferri-s, von 
welchen der erstcrc, auf die Kritik der Wcglassung einer Defi- 
nition sich beschränkend, es „auffallend" hndet, daß Stooß den 
Versuchsbegriff nicht umschrieben habe, um so mehr als zu be- 
streiten sei, »daß der Ausdruck .Versuch' auch das fehlgeschlagene 
Verbrechen umfasse*',^) während der letztere sich gegen die 
allgemeine und obligatorische Straflosigkeit der Vorbereitungs- 
handlungen erklärt?) und damit jenen Standpunkt vertritt, 
welchen die italienische positive Schule, von der temibilitä del 
deünquente als Strai barkeitskriterium ausgehend, als den ihrigen 
anerkennt 



*) VgL Motive, September 1893 S. 29. 
Vgl. Wach a. Ä. O. S. 5. 

3) V. Lilienthal a. a, O. S. 390. 

4) ZSicher in „Der Bvnd" 1893 No. 256 2. Blatt. 

5) Gautter a. a. O. S. iii. 

^ Vgl V. Liszt im Archiv S. 410. ~^ NSheres Aber das delit manque vgl. 
LTett§2aS. 18. 

7) Vgl. Ferri, U progetto S. 706. 
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Zeigten sich bei Betrachtung der Kritiken schon mannig> 
fache Meinungsverschiedenheiten, so geben uns die Verhand- 
langen,') im Verlaufe derer sich Bärlocher, Gautier, Cornaz 

und Gabiizzi, wenn auch aus sehr verscliicdenen Gründen 
und Gesichtspunkten, für,*) Greteners) gegen die Nicht- 
definierung des Versuchs aussprechen, ungefähr das gleiche 
Bild; um so mehr, als naturgemäß auch hier Stooß seine Maß- 
nahmen mit dem Hinweis darauf verteidigte, daß eine Definition 
im Hinblick auf die Möglichkeit der Anwendung des gewöhn- 
lichen Sprachgebrauchs erübrigt werden könne.4) 

Daß sich die Kommission in der Abstimmung mit Mehr- 
heit für Nichtaufnaii me einer Definition entschied, ent- 
spricht nach dem Angeführten den geliegten P>wartungen. 

Die normierte Straflosigkeit der Vorbereitungshandlungen 5) 
wiederum findet die unbeschränkte Zustimmung Bärlochers, 
während Gr et en er und G ab uz zi, um unmißverständlich aus- 
zudrücken, daß die Straflosigkeit in jenen Fällen zessiere, wo 
die Vorbereitungshandlung an sich schon ein Delikt darstellt, 
einen Zusatz beantragen, den der erstere in die "Worte: „mit 
Ausnahme der im speziellen Teil genannten Fälle"^) 
zusammenfaßt Stooß spricht sich nun sowolil gegen diese 
Erläuterung, die er selbstverständlich findet, als auch gegen 

») Das Nähere vgl. Verhandlungen Bd. 1 S. 89 — 93 und unsere Aiim. 2,3 S. 11. 

>) H ürlocher läßt seinen in der Sitznngf vom 21. September 1S93 gciiußcrtcn 
Widersprucli (Verhandlungen Bd. I S. 63) fallen wegen der großen Scliwierigkeit, 
„eine lui alle Falle zutreiiende DeHnition des Versuchs in das Gesetz aufzu- 
nehmen''; — Gautier stimmt vom Standpunkt der Praxis aus zu: „Unc dcfinition 
ne resottdm pas la difficvite et n*assttrera jias la fizite de la jurisprudence'. 
Görnas bindet an seine Ziutinimiing die Bedingung, daS das fehlgeschlagoie 
Veibreclien geregelt werde. Tgl. 1. Teil § 2a S. I7ff« Gabusai ist ttbeneugt 
worden, j,qa'ttne d^finitioii de la tentadve n'est pas n^ssaire*« 

3) Gretener hSlt eine Definition füx wdnsdibar, will aber keinen positiven 
Vorschlag machen. 

4) Vgl. Verhandlungen Bd. I S. 90. 

5) Vgl. Uber das Folgende Verhandlungen Bd. I S. 89—97. 

*) Die Fassung Gabuzzis lautet: „Les actes preparatoires et, en 
cas de dcsistcment volontaire, les actes d'cxccution, ne sont piinifl- 
sables que s'ils constituent par euz-memes un delit (vgl. Verhandlungen 
Bd. I S. 93). 
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einen Streichungsantrag Zürchers und einen neuerdings von 
Cornau gestellten Zusatzantrag ^) im Sinne Gretener-Gabuzzi 

aus, obschon er der ^Vnsicht Cornaz* im Prinzip beistimmt. 
Die Tritte um Heibehaltunp^ des Absatzes fiiulet denn auch in- 
sofern üehör, als nach Zürchers Einigung mit dem Redactor 
Cornaz und Gabuzzi ihre Vorschläge zurückziehen und ein 
neuer Streicbungsantrag Scherbs sofortige Zurückweisung von 
Seiten Stooß' und Davids findet Der einzige übrig bleibende 
Gretenersche Vorschlag wird daraufhin von der die Bei- 
behaltiins^: der Bestimmung über die Straflosigkeit der 
V o r b c r e i t u ti ^ d h a n d 1 u n g e n votierenden Kummisäionsmehr- 
heit zurückgewiesen. 

b) Entwürfe vom August 1894 und vom August 1S95. 

Der Entwurf 1894 bringt uns eine» auf der persönlichen 
Initiative des Redaktors beruhende, nach seiner Haltung in den 

Verhandlungen 1893 und nach der dort gegebenen Zustininum;^ 
der Expertenkommission zu der Regelung des Art. 15 allerdiiijj^s 
unbegreifliche Änderung, deren Begründung auch die Motive 
vermissen lassen.-) Besagter Entwurf, welcher über den Konat 
nur die kurze Bestimmung enthält: 

„Der Versuch eines Verbrechens wird milder be- 
straft" (Art 14, Abs. i), 
berührt mit keinem Worte mehr die Stellung der Vorbereitungs- 
handlungcn. 

Allerdings hat sich ein Kritiker, v. Lilicnthal, ausdrücklich 
damit einverstanden crklfirt:^) den Wegfall einer besonderen 
Bestimmung über Vorbcreitungsiiandiungen hält er im Grunde 
für „eine notwendige Folge des Nichtaufstellens einer Definition^, 
die Maßnahme, keine Begriffsbestimmung des Versuchs zu geben, 
bezeichnet er wiederum als „sehr glücklich^. Einzig die Aus- 
dehnung der Strafbarkeit des Versuchs auf alle Delikte scheint 

0 Görnas* ▼orgeschlagene Fassung lautet: »Les actes preparatoires 

ne sont pas punissables, a moins qu'ils ne constltuent par eux*]nlnies 
un fait reprimc par la loi (vgl. Vertumdlungen Bd. I $< 94)> 
Motive, August 1894 zu Art. 14 S. I3I. 
3) Vgl. V. Lilienthal a. a. O. S. 29a 
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ihm „bedenklicher^, wenn auch wieder „wissenschaftlich und 
praktisch wertvoll*. 

Diese Ansicht teilt denn auch, soweit sich dieselbe auf das 
Fehlen einer Definition bezieht, der Österreicher (Iroli,^) welcher 
sich mit der Bemerkung, daß eine Bey,rifrsbestimniung des Ver- 
suciis „nicht nur überflüssig, sondern auch (gefährlich" sei und 
„die Schwierigkeiten nur vermehre zu den Verteidigern der 
Nichtde6nierung stellt 

Andererseits ist aber Gretener^} der Ansicht, daß die 
Nichtdefinition des Versuchs in Verbindung mit der nunmehriji^cn 
Streichung des Abs. 3 des früheren Artikels 15: „Vorbercitungs- 
handlungen bleiben straflos" die notwendige Folge haben werde, 
„daß die Praxis die Grenzen des Versuchs in willkürUchster 
Weise ausdehnen darf". Er hält demgemäß eine Definition für 
„nicht überflüssig^, andernfalls aber eine Äußerung über die 
Straflosigkeit der Vorbereitungshandlungen fiir notwendig; 
während Zucker,3) ohne positive Vorschlai^e zu machen, die 
Resultate dieser Methode nicht allzu verlieillungsvolle" nennt. 

Auf die weitere Kntwickhmg dieser Bestimmungen scheinen 
die gegnerischen Äußerungen insofern EiuÜuß gehabt zu haben, 
als der Entwurf 1895 seine Fassung: 

„Der Versuch eines Verbrechens wird milder 
bestraft*' (Art 14, § i, Abs. i), 

„Vorbereitungshandlungen bleiben straflos*' (Art. 
14, § I, Abs. 3) 
im wesentlichen an die vdii 1893 (August) anlehnt. 

Ohne auf die Regelung dieses Entwurfes im GcL cn^atz zu 
früheren einzugehen, aber immerhin in einer Kritik des 
Projektes 1B95, sieht Lamniasch4) das Streben, ein Gesetz 
herzusteilen, welches den Bedürfnissen der Praxis entspricht, 
als den Grund an, warum manche Begriffe, ^wie jener des Ver- 



«) Vgl. Grofi ft« a. O. S. 326. 

Vgl, Gietener in G.S. 1895 Bd. 51 S. 459; Bemerkungen und An- 

ttage s. 774. 

3) Vgl. Zucker G.S. 1895 Bd. 51 S. 424. 

4) Vgl. Lammasch, Entwurf S. 129. 



— 14 — 



such?, an welchem sich ganze Generationen von Juristen stumpf 
gedaclii haben, mit Recht Undefiniert geblieben** sind. 

Diese Cbereinstimniun^ zwischen Kritiker und ..Gesetze.s- 
arbeiter''^) wiederzuspiegeln, sind die Verhandlungea zweiter 
LesuDg,^) bei deren B^nn Stooß eine neue Abänderung der 
zurBescfaiufifassung vorliegenden Normieniog vorschlägt, offenbar 
In der Absicht, den Einwänden der Westschweizer mit Bezug 
auf das d^lit manqu^ zuvorzukommen, 3) nicht in der I<age. 
Der die Zustimmung Gautiers findende Artikel 14, 
§ I, Abs. I, Satz I : 

„Wer ein Verbrechen auszuführen versucht, wird 

milder bestraft, wenn er den Versuch nicht zu Ende 

führt; er kann . . . usf.*^ 
weckt immer noch wegen des Fehlens einer Definition den 
Widerspruch Greteners, der allerdings in der Wiederaufnahme 
der Bestimmung Über Vorbereitungshandlungen — diese ist 
seit der Fassung 1895 gleich geblieben — einen Fortschritt 
erblickt. 

Im Gegensatz zu Gretener geben Cornaz und Zürcher 
nach einem wiederholten Hinweise des Redaktors auf den 
gewöhnlichen Sprachgebrauch, auf die UnmögUchkeit, „den 
Versuch in befriedigender Weise zu definieren^ und auf die 
Tatsache, daß doch in der neuesten Regelung eine genügende 
Erläuterung, wenn auch nicht eine Definition gegeben sei, der 
vorgeschlagenen Fassung ihre Zustimmung. Dieser Ansicht 
beitretend, nimmt denn auch die Kommission den 
Artikel 14, § i des Entwurfs in seinem Abs. i, Satz l mit 
Mehrheit an. 

Die hierauf folgende Besprechung des Alinea 3 leitet Perrier 
mit dem Antrag auf Streichung des Absatzes ein, welchen Vor- 
schlag er damit motiviert, daß die Regelung sonst »als eine 



*) Stooflidier Ausdruck in „Der Geist der modernen Stmfgesctzgcbung*. 
Vgl. S.Z.S JL Bd. DC 8. 370. 

•} Mit Besug auf das Folgende vgl. Verhandlungen Bd. II S. 394 — ^397 und 
400—401. 

}} NKheres Aber das däit manqn^ siehe im § 2b S. aa a. E., 23. Hier 
können wir auf dieses nock nickt eingeben. 
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Einladung au%efafit werden könnte, solche Handlungen zu 
begehen I"^) (sie). Im Widerspruch hierzu empfehlen jedoch 

GreLeiier und Gautier die Beibehaltung der Bestimmung und 
werden in ihrer Ansicht von Cornaz unterstützt, der, insoweit 
er von den obigen in dem Verlangen nach einem, von ihm 
schon in der ersten Lesung postulierten Spezialzusatz*) abweicht, 
die Gegnerschaft Stoofi' sich zuzieht, welcher im Hinblick auf 
die neue Versuchsfassung: 

„Wer ein Verbrechen auszufahren versucht . . . 
den ganzen Absatz 3 als entbehrlich ansieht 

Nach Abweisung der gestellten Anträge Perrier und 
Cornaz spricht sich denn auch die Kommissionsmehrheit 
im Sinne Gretener-Gautier für Beibehaltung des Ab- 
satz 3 in der vorgeschlagenen Form aus. 

c) Entwurf vom März 1896. 

Daß der „Kommissionalentwurf" keine weitere Änderung 
gegenüber dem eben be.>prochenen Projekt zweiter Lesung auf- 
weist, kann nach dem oben Gesagten nur selbstverständlich er- 
scheinen. Immerhin weichen aber die Kritiker in der Beur- 
teilung des jetzigen Artikel 17, 

§ I, Abs. I, Satz i: »Wer ein Verbrechen auszu- 
führen versucht, wird milder bestraft", 3) 

§ I, Abs. 3: „Vorbereitungshandlungen bleiben 
straflos", 
immer noch voneinander ab. 



') Vgl. Verhandlungen Bd. II S. 400. 

*) Dieser Zusatz lautet: ^Les actes simplcment prcpa rat o i re s d'un 
delit projete nc sont punissablcs qu'autant (ju'ils constitucnt par 
cux-memes un fait reprimc })ar unc disposition speciale de la loi'^ 
(Vgl. Verhandlungen Bd. II S. 401). 

3) Daß hier die im Vorschlag der swdten Lesung noch vorhandenen Worte 
»wenn er den Versuch nicht su Ende führt" weggefallen sind, ist gam iichtig> 
da dies ohne Schwieri^eit ab argumentum a contrario aus der folgetulen Be- 
stimmun; des beendigte Versuchs fol^. Die jetnge Fassung bedeutet also 
Iceüieilei sachliche Änderung. 



* 



Der Ansicht Lucchiiiisi) über die Versuchsbestimmiing 
im allgemeinen: „Non posso che approvare iucondizionataineiite 
la concettositä esauriente delle giuste disposizioni sul conato^ 
stehen die des Österreichers Hoegel,^) der sich mit seiner 
Verweisung sowohl auf den sprachlichen Doppelsinn als auch 
auf die Unsicherheit des Begriffs Versuch bezüglich Beginn und 
Mittel speziell gegen Stooß* Hinweis auf den gewöhnlichen 
Sprachgebrauch wendet, und jene des Franzosen Kol in, 3) 
welcher unter Aus(hücken des Bedauerns über das l'chlcn einer 
Definition auf die Fassung des Zürcher Str.G.B.s*) verweist, ent- 
gegen^ EndHcli empfiehlt nocli der ausführlichste Kritiker des 
Versuchs in den schweizerischen Entwürfen, Oetker^S) die 
Bestimmung über die Vorbereitungshandlungen billigend, die 
Aufnahme des ^Anfang der Ausführung*^, wie denn aller- 
neuestens auch noch Mercier, auf den Widerspruch hinweisend, 
der in der Verwerünig ties früheren Kriteriums des Anfaiif^e^ 
der Ausführung unter gleichzeitiger ausdrücklicher Normierung 
der Straflosigkeit der Vorbereitungshandiungen gegeben ist, 
eine nähere Bestimmung des Versuchs empfehlen zu wollen 
scheint, ohne allerdings eine solche weiter zu nennen. Außer- 
dem spricht er sich aber auch noch ganz kurz dahin aus, dafi 
ihm die Zweckmäßigkeit einer und nur einer einzigen Be- 
stimmung für den Versuch aller Verbrechen und der allgemein 
durchgeführten Scheidung in Vorbereitungs- und Ausführungs- 
liandlungen, die überdies noch bei allen Delikten anwendbar 
sein soll, zweifelhaft erscheine.^) 



') \'<4l. Lnechini a. a. O. S. lo. 

Vgl. Hocgel, Die Strafrcchtsreform, a. a. O. S. 614. 

3) Vgl. Kol in a. a. O. S. 44, 45. 

4) Jene Fassung lautet: „H n ml I ii n j^cn , fhirch welche die Aus- 
führung eines beabsichtigten \ c i 1. 1 c »• h c ns oder Vergehens aufge- 
fangen, aber nicht vollendet worden ist, sind als Versuch dcsseibeu 
zu bestrafen" (An. 34). 

5) Vgl. <.)etkcr, Der Versuch S. 66, 67. 

6) Vgl. Mercier a. a. O. S. 5S und S. 60 Ann. i. 
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§2. Das fehlgeschlagene Verbrechen. 

a) Entwurf vom August 1893. 

Die nahe Verwandtschaft, welche das fehlgeschlagene Ver- 
brechen') mit dem Versuch im allgemeinen, mit der Versuchs- 
definition im speziellen verbindet, gibt uns nicht nur das 
Recht, sondern legt uns vielmehr auch die Pflicht auf, die 

Regelung dieses Stadiums der verbrecherischen Handlung einer 
etwas eingehenderen Betrachtung zu unterzielien. Da aber die 
beiden Entwürfe von 1893 sowie die Motive zum August- 
Entwurf gleichen Jahres*) diese Frage mit Stillschwei L;en über- 
gehen, bleibt uns nur noch die Möglichkeit, einen Blick auf 
die kritischen Stimmen zu werfen, und da diese wiederum sich 
nur auf das August-Projekt beziehen, so wird auch dieses allein 
unserer Erörterung unterliegen. 

Den weiteren Ausführungen etwas vorauseilend, möchte 
ich aber schon hier darauf aufmerksam machen, daß ausnahms- 
weise in unserem Falle eine einheitliche Stellungnahme 
gegen den Entwurf festgestellt werden kann, welche in den 
zwei, von fast allen Kritikern geäußerten Forderungen, einmal 
nach einer besonderen Regelung des fehlgeschlagenen Ver- 
brechens, dann nach einer nur fakultativen Strafmilderung für 
dieses Handlungsstadium begründet ist. 

Absehend von einer näheren Ausführung des zweiten 
Momentes im i'ext und diese letztere der beiden Korderungen 
vorausnehmend, sei hervorgehoben, daß die fakultative iSlilderung 



') Ebensogut könnte hier von „beendif^tcm X'crsuch" gesprochen 
werden, wenn man sich lediglich auf die deutsche Doktrin und 
auch avif die deutsche Fassung der spütcren Enlwüifc slüizcji wollte. 
Da aber die französischen und italienischen Kritiker von delit 
manque lesp* reato mancato sprechen, auch der später im III. Teil 
kritisch su betrachtende französische Text der französischen Schei- 
dung Vorschub leistet, habe ich der Einheitlichkeit wegen auch 
fttr unsere Erörterungen den Ausdruck „lisUgeschUigeiies Verbreehen" 

«) Vgl. Motive, September 1893. 
Abhandlg; d. kiiminalUt. Seminars. N. F. Bd. III. 2 
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aufier von von Liszt*) und Zürcher^) auch von Gautier,3) 
Ferri4) und AlimenaS) verlangt wird. — 

Die strenge Scheiduns^, welche von Liszt zwischen ge- 
wöhnlichem Versuch und fehigesclilagenem Verbrechen stets 
zu machen gewillt ist, welche er aber — wie noch weiter 
unten hervorgehoben werden soll — urtümlicherweise der Unter- 
scheidung der französischen Doktrin in d^lit tent^ und d^lit 
manque gleichstellt, während er doch mit den deutschen Schrift* 
steilem abereinsttmmt, ^} fUhrt ihn zu der allerdings von beiden 
Staiidjjunkten aus richtigen Ansicht: „DcUl tente und dclit 
maiKiuc sind verschiedene Begriffe und bedürfen verschiedener 
gesetzhcher Behandlung;" 7) für diese Behandlung aber lautet 
der Vorschlag von Liszts, der mit Rücksicht auf die Ver- 
schiedenheit der doktrinellen Auffassung in Deutschland und 
Frankreich auch von Gautier empfohlen wird: „Das versuchte 
Verbrechen wird milder gestraft; das fehlgeschlagene kann 
milder gestraft werden.**) 

In der Äußerung Ferris, der die Nichtunterscheidung^ 
zwischen reato tentato und reato mancato „una prova eloquente 
del dottrinarismo della scuola classica" nennt,9) zeigt sich, wie 
auch im Urteil seines Landsmannes Alimena: «la teorica del 



») Vgl. V. Liszt im Archiv S. 410: „Die bindfiul vorfjLSchricbeiic Straf- 
milderung ist in zahlreichen FäUeu des fehlgeschlagenen Verbrechens ungerecht- 
fertigt«. 

*) Vgl. Zürcher in „Der Hund« 1893 No, 256 S.Blatt: „Wir iiiucutcn 
befürworten, cUß vvcnigsicüä für den vullcndclcu Ver:>ucU .... nicht von vorn- 
herein die Strenge des Gesetzes ausgeschlossen werde". 

3) Vgl. Gautier a.a.O. S. iti: „Forcer le jugc a mitiger la prine de 
celui ipii a fait fout son possiblc pour consommer rinfractioii, o'est pousser la 
maiutt^tude bien loin*. 

4) VgL Ferri, D progetto S. 705, 706. 

5) Vgl. Alimena, II progetto S. 33. 

^) Dafi in y. Liscts Aufifassung ein Intum enthalten ist, soll im f weiten 
Teil § 6 UI nadigewiesen werden, 

7) Auf diese Stellung t. Lissts wurde schon oben % la S. 10 aufmerk» 
sam gemacht 

*) Vgl. V. Liszt im Archiv S. 410 und Gautier a» a. O* S. Iii. 
9) Vgl. Ferrii U progetto S. 705, 706. 
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tentativo h trattata assai male,^*) unter anderem der eben bei 
von Liszt hervoigehobene Wunsch nach einer Spezial* 
bestimmung ftir das d^lit manqu^. Damit wären aber auch 

die Vertreter jener ersten, von uns oben hervorgehobenen Forde- 
rung, soweit sie jene ausdrücklich äußerten, berücksichtigt.*) 
Schon f^anz im Anfang; der Verhandlungen vom 23. Sep- 
tember 18933) verlangte Coriiaz aus Gründen der richtigen 
Strafzumessung und im HinbHck auf die schon mehrfach be* 
rührte verschiedene Stellung der französischen und der deutschen 
Theorie zum d^lit manqu^ eine besondere Regelung dieser 
Materie, und dieses Verlange nwurde, nach Bestätigung des be- 
sagten doktrinellen Unterschiedes durch Gautier und Stooß, 
wobei dieser, zur Abhilfe bereit, die Beifügunc: des Aus- 
druckes „delit manque" beim franzosischen Text vorschhig, 
von Gabuzzi*) und Zürcher, welcher allerdings von einem 
ganz verschiedenen Gesichtspunkte als seine Vormänner aus- 
ging, wiederholt. Als konsequentem Subjektivisten hätte näm- 
lich Zürcher die Fassung »der Versuch kann milder be- 
straft werden als das vollendete Verbrechen^ genügt, 5) 
da damit die Möiijlichkeit, das fehlgeschlagene Verbrechen 
casu dato mit der Vollendun<(sstrafe zu belecken, gegeben sei. 
„Fürchtet man aber richterliche Willkür, so sollte der Begriff 
des dclit maiKiue bestimmt und dasselbe in bezug auf die Straf- 
barkeit dem vollendeten Verbrechen gleichgestellt werden.** 
Diesen Ausfuhrungen stimmte Stooß prinzipiell bei. 

Cornaz beantragte nun eine Fassung, welche wesentlich 
nur ein Eingehen auf StooB oben hervorgehobenen Vorschlag 
bedeutet hätte: „lapeineest adoucieen cas de tentative ou 



>) Vgl. Alimena, n pioiretto S. 23. 

*) Jene Fofdernng ist angefühlt oben S. 17. 

3) Über da> Folgende vgl. Verhandlungea Bd. I S. 90— 97. 

4) Gabuzzi in Verhandlungen Bd. 1.8.93: „Vtiit* 15 dott [n^voir le delit 
manque, notion trcs distincte de la tentative et qu'on ne letrouve pas dans le 
texte frangais du projet". 

5) Wir betrachten hier diese Stelle lediglich mit Rücksicht aul das dclit 
mantjuc, nicht in Bezicliunj^ auf die relative Strafbarkeit des Versuchs tibeibaupt; 
so fassen wir auch die folgenden Ausführungen bezüglich ZUrchcrs Vorschlag auf. 

2* 
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d6lit manque^, und deshalb ist auch die durch die Bemerkung 
„ich halte aber die Aufnahme dieser Bestimmungen fUr über- 
flüssig** eingeschränkte Zustimmung des Redaktors doppelt un- 
verständlich, wenn sich diese nicht etwa nur auf die von Cornaz 

noch nebenbei i;emachten Vorschläge beziehen sollte.*) 

Die Verliandhin[,^en beschränkten Mch im folgenden, nach- 
dem Cornaz seinen Antrag zurückgezogen hatte,, wesentlich 
auf Äußerungen der Zustimmung oder der Gegnerschaft gegen- 
über Zürchers Vorschlag. Gretener, Gabuzzi und Bezzola, 
aus Angst, dafi „ zuviel ins Ermessen des Richters" gestellt 
werde resp. „vom Gesichtspunkte der Gleichmäßigkeit der 
Rechtsprechung aus", 3) traten dem Antrage, welcher von 
Scherb und Gautier*) unterstützt wurde, entgegen, wcjbei 
Gretener anheimgab, „eine Scheidung vorzunehmen und den 
vollendeten Versuch, das delit manqu^, wie das vollendete Ver- 
brechen zu bestrafen.*' 

Einzig Correvon — und vielleicht dürfte man dies nach 
der oben vorgeschlagenen Fassung auch von Cornaz aussagen — 
verlangt selbst beim d61it manque, sich ausdrücklich auf die 
Regelung im französischen „projet de code pcnal" berufend, 
eine obligatorische Strafmilderung. 

Die Mitglieder der Expertenkommission zerfallen demnach, 
soweit aus den Äußerungen der Redner darauf zu schließen 
erlaubt ist, in drei Gruppen mit folgenden prinzipiellen 
Postulaten: 

T. obligatorische Strafmilderung auch beim d^lit manqu^ 

(französischer St.G.-Entwurf j: Ct)rnaz, Correvon; 

2. fakultative Strafmilderung beim fehlgeschlagenen Ver- 
brechen: Zürcher, Stooß (sehr schwankend) 5), Gretener, 
Gautier; 



') Vgl. damber Verhandltmgen Bd. I S. 94, 95. 

•) So Grete&er und Gabuzsi. Vgl. Verhandlungen Bd. I S. 95. 

3) So Bezzola. Vgl* Verhandlungen Bd. I S. 96. 

4) Gautier, Verhandlungen Bd. I S. 96: ]fj*appme la proposition de 
M. Zar eh er, parce qu'elle peimettra nu juge de tcnir compte de ceitains cas» 
rares, U est vrai, oii le hasard seul a fait avorter le delit*' 

5) Da8 Stoofi mit gleichem Recht au Gruppe i gestellt werden könnte, 
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3- keine bestimmte Richtuni;, jedenfalls aber nidit Gegner 

von Gruppe 2: Gabuzzi und liczzola. 

Verblüffend ist nach alledem das Resultat der Absti mmung: 
die Mehrheit spricht sich für die Fassung des Ent- 
wurfs aus.>) Trotz aller Bedenken und Wünsche wird also, 
ohne auch nur eine weitere Berücksichtigung des d^lit manque 
zu verlangen, der Entwurf gutgeheißen. 

b) Entwürfe vom August 1894 und vom August 1895. 

Es ist deshalb um so erfreulicher, konstatieren zu können, 

dalj StooO selbst, rein persönlichen Beweggründen folgend, 
den in den Verhandlungen geäußerten Wünschen durch eine 
ausdrückliche Regelung des fehlgeschlagenen Verbrechens im 
Entwurf 1894 entgegengekommen ist und daß er in der Fassung: 
,,Führt der Täter das Verbrechen ohne Erfolg aus, 
so kann er milder bestraft werden (Art. 14, Abs. 2) 
eine in v. Lilienthals Kritik als „sehr empfehlenswert" 
bezeichnete Regelung gegeben hat, welche obigen Kritiker 
besonders erfreut, da „damit die volle Bestrafung des bösen 
Willens ermöglicht" wird, „den nur ein Zufall verhindert hat, 
Schaden zu stiften und andererseits dem nun einmal doch vor- 
handenen Empfinden Rechnung getr^en** würde, „das in dem 
Vorhandensein und der Größe eines schädlichen Erfolges einen 
die Strafbarkeit beeinflussenden Umstand erblickf 

Auch Stooß selbst begründet in den Motiven 3) seine 
Neuregelung mit dem Hinweis darauf, daß „in der Tat der 



beweist die Äußerung auf S. 93 a. A., Verhandlungen Bd. I; vgl. auch noch: 
Verhandlungen Bd. I S. 95 (mit Cornaz sachlich einverstanden) und Entwurf 
^895, wo das dclit manque nicht erwähnt ist. Für <lin Platz, den wir Stooß 
gegeben, sprechen jedoch die Verhandlungen Iki. I 94, 96, ja auch schon 
S. 90, insofern er auf den weiten Strafrahmen hinweist, dann Bd. U S. 395 und 
Motive 1894 S. 131 zu Art. 14. 

*) Allerding^s licißt es: „g'es»'en tib er der von Z ürchcr vorge s eh 1 encn 
fakultativen Fassung'. Dadurch wird das Resultat eiiugermaÜcn plausibel! 
Wie ist es aber absolut? 

*) Vgl. V. Lilienthal a. a. O. S. 390« 

3) Vgl. Motive 1894 Art 14 S. 13t. 
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iniBlungene Versuch, das d^lit manqu^ des französischen Rechts, 

strafwürdiger" ist, „als der unbeendigte Versuch". „Für den 
beendigten und niilllunj^^cncn Versuch darf Strafmilderung nicht 
unbeclin.c;t c^cbotcn werden, denn es hängt oft nur von einem 
Zufall ab und ist von dem Willen des Täters ganz unabhängig, 
ob das Verbrechen gelingt oder mißlingt^ 

Der Vollständigkeit halber sei auch noch erwähnt, daß 
selbst diese neue Fassung einen Gegner gefunden hat, und 
zwar in James Goldschmidt,') der sich gegen die darin 
angenommene fakultative Afilderung für das fehlgeschlagene 
Ver})rechen ausspricht und diese durch die obligatorische ersetzt 
sehen möchte, der aber auch nebenbei ein bestimmtes Straf- 
maß, dessen Aufstellung, wie aus seinen Ausführungen hervor- 
geht, jedenfalls seiner Ansicht entsprechen dürfte, für diesen 
Versuchstypus zu vermissen scheint. 

Der nunmehr beim Entwurf 1895 festzustellende Rückschlag 
ist um so auffallender, als uns jeglicher Grund dafllr verborgen 
bleibt, da ja doch feststeht, daß Stooß berechtigt war, von 
sich aus Änderungen gegenüber Kommissionsbeschlüssen vor- 
zunehmen, denn „der Entwurf bleibt solange eine Privatarbeit, 
als der Bundesrat und das Justizdepartement nicht mit der 
Aufgabe befaßt sind, ein Strafgesetzbuch zu entwerfen. Diese 
Aufgabe fällt aber den Bundesbehörden erst zu, wenn die 
Bundesverfassung die Vereinheitlichung des Strafrechts vor- 
sieht^ ^) Es ist daher erklärlich, wenn der Kritiker dieser 
Stelle, Lammasch, im gleichen Sinne wie früher schon andere, 
liervorhebt, daß es vielleicht zu weit gehen dürfte, „wenn nach 
der neuesten Fassung des Art. 14 die Strafmilderung nicht bloß * 
für den nicht beendigten, sondern auch für den beendigten 
Versuch obligatorisch vorgeschrieben** sei.3) 

Vorbesprochener Schritt ist aber noch rätselhafter, wenn 
man gewahr wird, daß Stooß gleich bei Beginn der Ver- 



VgL Goldschmidt a. a. O. S. 70, 71. 
«) V. Lilientbal a. a. O. S. 360 Aiun. i (auf Grund einer privaten Äufle- 
ning von Stoofi). 

3) Lammascb, £nt?nuf S. 139, 
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handlangen') zweiter Lesung neuerdings eine Fassung vor- 
schlägt, welche das fehlgeschlagene Verbrechen einer aus^ 
drücklichen Regelung unterwirft, bei welcher aber offenbar 

Art 14, § I, Abs. I, Satz 2: 

^ . . er (d. i. wer ein Verbrechen auszulühren versucht) 

kann milder bestraft werden, wenn er den Versuch zu 

Ende führt, aber ohne Erfolg'^ 
den Westschweizem, welche doch eine solche Normierung sehr 
lebhaft gefordert hatten, zur Beruhigung dienen solL Stooß 
hierzu gegebene Erklärungen decken sich mit jenen der Motive 
1894 und finden, wie auch die neue Formulieiun«^, die Zu- 
stinimunL( von Gautier, Cornaz und Zürcher. Da sich keine 
gegnerische Stimme ^^eäußert hat, kann uns die Annahme der 
Bestimmung durch die Kommissionsmehrheit und der 
damit verbundene Sieg des Redaktors nur selbstverständlich 
erscheinen. 

c) Entwurf vom März 1896. 

Da sich Stoofl Entgegenkommen bei der obigen Neu> 
regelung mit seiner persönlichen Ansicht deckt,*) ist es erklärlich 

und natürlich, daß der Entwurf 1896 in seiner Fassuni;: 

er (d. h. wer ein Verbrechen auszuführen versucht) 

kann milder bestraft werden, wenn er den Versuch 
zu Ende führt, aber ohne Erfolgt (Art. 17, § i, 
Abs. I, Satz 2.) 

keine Abweichung gegenüber dem Verhandlungsentwurf 1895 
aufweist, und dafi die Kritik auch hier wesentlich dieselben 

GesichthpaukLe hervorhebt, die sie schon beim Entwurf 1S94 
hervorL;ehoben, ist bei der nicht grammatikalischen Inter- 
pretation, welclier dieselbe nachgeht, nicht verwunderlich. 

Lucchini,3) in seiner schon einmal hervorgehobenen all- 
gemein gehaltenen Zustimmungsäußerung, schließt auch dieses 
Handlungsstadium mit ein, während Oetker, dem die Fassung 
„Bedenken erregt", seine speziell hierauf sich beziehende Kritik 

■) Vgl. Verhandlttiigeii Bd. II 5. 395, 396. Vgl. auch oben § ib S. 14. 

«) Vgl. hierüber Verhandlungen Bd. II S. 395. 

3) Vgl« Lttcchtni a, a* O« S« 10 und oben S. t6 unserer Arbeit. 
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dahin zusanm^enfaßt: „Sollte das feblgeschls^ene Delikt über- 
•haupt eine Sonderstellung erhalten, so war bestimmte Regelung 
seiner Strafbarkeit geboten ; die Verweisung auf das richterliche 
Ermessen muß zu ungleichmäßiger Praxis fuhren.^'] Endlich 

liegt das Eigentümliche in der, von jenen der beiden Vor- 
genannten abwcicliciiden Äußerung Kol ins: : et nous ajouterons 
que le mcme criniinaliste (Carrara) louait les auteurs du code 
de Zürich, d'avoir ccarte la notion du delit manque, en le 
remplagantpar Celle du conatus proximus^*) in der Empfehlung 
der Aufnahme des Begriffs conatus proxlmus sowohl, als auch 
in dem Hinweis auf Zürichs Str.G.B.3) 4] 

§ 3. Der Racktritt vom Versuch. 

a) Entwürfe vom Juni und August 1895. 

Gduz natürlich scheint es uns, daß sowohl m der Kritik 
als auch in den Verhnndlnnj^en die Erörterungen über den 
Rücktritt vom Versuch einen relativ kleinen Raum einnehmen; 
denn einmal mag die Regelung im Entwurf, die ja von Anfang 
an gegeben war, die maßgebenden Stellen von vornherein be^ 
friedigt haben, andererseits sind aber unleugbar über die Wirkung 
des Rücktritts wesentliche Meinungsverschiedenheiten nicht fest- 
stellbar, und dies wirkt wieder dahin, eine zweckmäßige und 
befriedigende Normierung bedeutend zu erleichtern. 

So finden wir denn zu den Entwürfen 1893 eine einzige 
kritische Äußerung, und zwar von Merkel, 5) welche das Juni- 



■) Vgl. Oetker, Der Veisudi S. S4* 
•) Vgl. Rolin a. tu O. S. 44, 45. 

3) Die Bettimmimg des ZUrclicr Str.G.B. (Art. 35, Abs. a) ist Mgendtt 

f.Bc\ der Ausmessung; d c r S träfe hat der Richter zu berücksichtigen, 
inwieweit die Versuchshandlung sich der Vollendung des Ver- 
brechens genähert und welchen Einfluß der Wille des Täters auf 

die Nichtvoll cndung ausgeübt habe.*^ 

4) Mercier, der sich einer eingehenderen Kritik der Bestimmung Über 
das delit nKintpic enthält, nennt immerhin die dafür gebrauchte Wendung „une 
periphrasc etrange''; vgl. a. a. O. S. 58. 

5) Vgl. über das Folgende Merkel, Kaudbemerkungen o. 245. 
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Projekt des Jahres betreifend und auf keine sachliche Änderung 
desselben gerichtet, gegenüber der damaligen Fassung: 

„Ist er (sc. der Täter) aus eigenem Antrieb von 
dem Verbrechen abgestanden, so bleibt er straflos* 
(Art. i6, Satz 2) 

eine Verdeutlichung der Terminologie im allgemeinen nebst 

einer schärferen Hervorhebung des Begriffes der tätigen Reue 
anstrebt. Daß die Ersetzung von „aus eigenem Antrieb . . . 
abgestanden" durch „ . . . die Vollendung aus eigenem An- 
trieb aufgegeben oder verhindert" dieses Ziel nicht erreicht 
haben sollte, wird niemand zu behaupten wagen. 

Aber trotz dieser Kritik zeigt der Art 15, Abs. 2 des 

August-Entwurfs : 

„Ist der Täter aus eigenem Antrieb von dem Ver- 
brechen abgestanden» so wird er straflos'^ 

keine wesentliche Änderung gegenüber dem Juni -Entwurf. 
„Zwar läßt sich das, wqs der Täter getan hat, nicht rückgängig 
machen, allein indem er, der das Verbrechen herbeiführen 
wollte, es nun aus eigenem Antriebe in seiner Entwicklung ver- 
hindert, betätigt er eine dem Verbrechen widerstrebende Ge- 
sinnung, die es rechtfertigt, ihm die sonst verwirkte Strafe zu 
erlassen.^ Neben dieser in den Motiven enthaltenen Begründung 
der obigen Gesetzesstelle finden wir zu diesem Entwurf, wie 
bemerkt, keine weitere Besprechung und sind daher genötigt, 
sofort auf die Verhandlungen-) ciiizu^chün. 

Was nun deren Verlauf betrifft, so hatte schon im Anfang 
der Sitzung vom 23. September 1893 Cornaz die Rücktritts- 
frs%e gestreift, ohne allerdings länger dabei zu verweilen, und 
ähnliches ist auch von Gabuzzi auszusagen, der, bei der Be- 
sprechung der Vorbereitungshandlungen den bekannten Zusatz 
verlangend, 3) in der vuii ihm dafür vorgeschlagenen Fassung den 
Rücktritt gleich mitregeite, sodaß besagte Einschränkung auch 



») Vgl. Motive 1893 Art. 15 S. 29, 30. 
3) Vgl. Verhuidliingcn Bd. I S. 9off. 
^ Darttber vgl. oben § la S. Ii, t2. 
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auf diesen Platz griff und somit der qualifizierte Versuch hier 
schon seine Regelung gefunden hätte.') 

Diesen Antrag zo'^ jedoch Gabuzzi später zurück, und der 
.speziell iler Rücktrittsfrage gewidmete Teil der VerhaiKllungen 
erledigte sich sodann mit einer Erklärung von StooB, welche 
daraufhinwies, daii der Artikel 15, Abs. 2 auch die tätige Reue*) 
mit umfassen wolle und die Änderung, die an diesem gegen- 
über dem Juni-Projekt zu bemerken sei (es steht ^wird^ statt 
„bleibt^ straflos)^ zu dem Zweck gewählt wurde» um deutlich 
zum Ausdruck zu bringen, daß es sich um einen Strafaufhebungs- 
grund handle. Da mit dieser Erklärung auch der zweite Redner, 
CJretener, prinzipiell übereinstimmt, obschon er ilie I^csLiiiinuiig 
selbst „etwas theoretisch"- llndet, auch weder von seiner noch 
von anderer Seite wesentlicher Widerspruch erhoben wird, 
so ist die Annahme des Art 15, Abs. 2 in der Schluß- 
abstimmung zugleich als die natürliche und erwartete Lösung 
zu betrachten. 

b) Entwürfe August 1894 und August 1895. 

Da keine Gründe vorlagen, bei der Neuredaktion des August- 
Entwurfs von 1893 eine Änderung der Rücktrittsbestimmung 
in sachlicher Beziehung vorzunehmen, ist deren Wiederkehr im 

Art. 14, Abs. 3 des Entwurfs 1894, welcher nur eine rein formelle 
Abweichung gegenüber seinem Vorgänger aufweist, ohne weiteres 
verständlich : 

Daß aber dieser Absatz 3: 

„Steht der Täter aus eigenem Antriebe von dem 
Verbrechen ab» so wird er von Strafe befreit^ 
(Art 1 4), 

den V. Lilien thal allerdings „in seiner Kürze ungemein gelungen** 

findet, bei dessen liesprechuni; aber der Kritiker doch den das 
zunächst gespendete Lob etwas einschränkenden Wunsch nach 



1) Besagte pM^ungf selber ist aufgeseiGhnct oben § la S. 11 Änm. 6. 

») Nicht zu verwechseln mit der von Stooß gleich genannten „tätigen 
Reue'' in Art. 37 (vgl. Motive 1893 S. 73)1 bei welcher ein vollendetes Vei- 
brecken vojücgt. 
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einer Regelung des qualiiiziurlcii Versuchs ausspricht,') daß dieser 
Absatz trotz ienes Vorschla^^es im Entwurf 1895 in unveränderter 
Gestalt wiederkehrt, ist auftailend. 

Die Verhandlungen zeitigten denn auch nichts Neues, außer 
daß sich eben v. Lilie nth als Vorschlag nachträglich noch die 
nötige Beachtung erzwingt, welchbn Sieg der in Schrift und 
Wort vereinten Kritik der Verhandlungsbericht kurz mit folgenden 
Worten verkündet: „Auf Anregung von Scherb erklärt sich 
der Verfasser des Entwurfs bereit, für diejenigen Fälle 
einen ausdrücklichen Vorbehalt zu machen, in welchen 
in der Handlung an und für sich schon ein Verbrechen 
liegt.«») 

c) Entwurf von 1896. März. 

Dieses Versprechen wurde denn auch im Artikel 1 7, § 2 
des Kommissionalentwurfs erfüllt, welcher in seinem Text: 
„Steht der Täter aus eigenem Antrieb von dem 
Verbrechen ab, so wird er von der Strafe, die auf dieses 
Verbrechen angedroht ist, befreit" 
den qualifizierten Versuch ausdrücldlch berücksichtigt, und zwar 
mit dem Erfolge einer vollkommenen Zufriedenstellung der 
älteren Kritik, welche uns hier von Lucchinis) und Oetker4) 
verkörpert wird. 

Neuerdings ist aber zu dieser Fassung — allerdings unter 
spezieller Berücksichtigung des französischen Textes 5) — von 



>) T« Lilienthal a. a. O* S. 291: »Wie es beim sogenannten qualifizierten 
Veisuch steht, sagt das Gesetz nidit'^. „Bd der tatsädüichcn Bedeutung dieser 
Flage würde es sich empfehlen, den Willen des Gesetzes nach der einen oder 
andern Seite klar zum Ausdruck zu bringen*" 

*) Vgl. Verhandlungen Bd. II S. 401, 

3) Vgl. Lucchini a. a. O. S. 10. 

4) Oetkcr, Der Versuch S. 69: „Die Bestimmung h:it durch prägnante 
Kürze und durch Gleichbeh;\nd]ung des beendigten \'crsuchs (das Erfordernis 
des Unentdecktseins ist gestrichen) den großen Vorzug vor § 46 R.Str.G.B.^ 

5) Dieser wird von Mercier a. a. O. S. 58 Arun. i dahin angegeben: 
§2: „L'auteur qui, de son propre niouvement, se sera desist6 

de la tentativc d un delit n'encourra pas la peine prevue par la loi 
pour ce dclit**. 
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Mercier^) noch bemerkt worden, daß im Artikel 17 nicht 
deutlich «um Ausdruck f^ebracht sef, ob sich die Bestimmung 

nur auf die tentaUvc im cni;crn vSiniie oder auch auf den Fall 
beziehe, bei dem der Täter die „actes d'exccution" vollendet 
hätte. Es ist also, kurz gefaßt, darnach gefragt, ob das „repentir 
actif" in dem Paragraphen auch inbegriffen sein solL Mercier 
würde es beg^reifen» wenn der Entwutf von einer ausdrücklichen 
Regelung der Wirkung der tätigen Reue im strafaufhebenden 
Sinne absehen würde, weil sich daraus Inkonsequenzen bezüglich 
der Anwendung des Strafaufhebungsgrundes ergeben, je nach- 
dem es sicli um gewöhnlichen Versuch einerseits, dclit iUciii(|ue, 
und untaue^Hchen Versuch andererseits handelt; er findet aber 
in den Arbeiten über den Entwurf keinen Anhalt für diese Ver- 
mutung und kommt daher zu dem Ergebnis, daß die Bestimmung 
sowohl den Fall des d^lit manqu^ als den des unbeendigten 
Versuchs treffen soll, und sie deshalb sowohl dem Vorwurf 
einer ungenauen Ausdrucksweise als auch demjenigen der 
Herbeiführung von vermeidbaren Inkonsequenzen unterliege. 
In bezug auf die Terminologie des § 2 spricht er sich sodann 
unter ausdrücklicher Hervorhebung der etwas besseren Fas- 
sung des deutschen Textes über den französischen in folgenden 
Worten aus: „Au point de vue forme], nous r^ettons cette 
circonlocution: „rauteur . . . n*encourra pas la peine pr^vue 
par la loi pour ce delit^ La peine de la tentative, non 
plus, n'est pas celle pr^vue pour le d^Ht^ Veut^on dire que 
Tauteur encourra une autre peine? Veut-on dire, au contraire, 
qu'il n'encourra aucune peine, pour autant que les actes commis 
♦ ne constituent pas en eux-memes un delit sui generis? Alors 
pourquoi ne pas le dire clairement?'' ^) 

§ 4. Der untaugliche Versuch. 3) 
a) Entwürfe vom Juni und August 1893. 
Auffallend ist bei Betrachtung der Entwürfe von 1893 das 

Fehlen einer jeden formellen Erwähnung des untauglichen Ver- 

>) Vgl. über das Folgende Mercier a. a. O. S. 59, 60. 
») Vgl. Mercier n. a. O. S. 59 Amn. i. 

3) Ein Nachteil der folgendea Ausfulirungeu möchte vielljucht in der etwas 
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suchs, um so auffallender» als diese Tatsache offenbaren Miß- 
verständnissen des Redaktors in der Auffassung seines eigenen 
Gesetzes Vorschub geleistet hat Auch kann der Eindruck der 

Unsicherheit bezüglich der Regelung dieser Materie nicht 
geleugnet werden. 

Immerhin liegt aber schon in den Gründen, welche für 
diese Maßnahme angegeben werden und die nicht in der noch 
ungelösten Kontroverse selbst liegen, ein Fortschritt des 
Schweizer Entwurfes gegenüber dem R.Str.G3. Kann doch 
unserem Gesetzgeber, sobald er andere Gründe angibt, nicht 
vorgeworfen werden, daß er lediglich der Schwierigkeiten halber 
von einer Regelung abi^esclien ! .Vuch sai^en iiiih ja die Motive, 
daß in Art. 14 eine Bestimmung gegeben sei, welclie die Be- 
strafung des untauglichen Versuchs in bestimmten Fällen er- 
möglichen soll. Also ist unser Gesetzgeber auch nicht gewillt 
gewesen, mit der viel mißbrauchten Wendung: „Die Entscheidung 
dieser Frage wird Wissenschaft und Frasds überlassen^ sich aller 
Mühe bezüglich einer legislativen Regelung zu entheben. 

Er will allerdings keine ausdrückliche Regelung geben, q:ibt 
aber doch eine „stiUschwei^ciide'' weni^iten für bestimmte 
Fälle. 

So bemerken denn die Motive zum August-Projekt: „Der 
Entwurf hat davon abgesehen, den Versuch mit untauglicliem 
Mittel und am untauglichen Objekte ausdrückhch unter Strafe 
zu stellen. Eine solche Straf bestimmung würde die Anschauungen 
der romanischen Schweiz verletzen und auch in dem deutschen 
Teile der Schweiz nicht überall Beifall finden. Die schwersten 
Fälle werden aber aui Grund des Art. 14 btiaibai" sein.''*) 

trdtsdiweifigcn Ait des Refciats gesdien weiden. Demgegenüber sei danntf 
hingewiesen, dafl bei Bea«^tang des Umstandes, dftfi unser Hiema spesicH den 
tmtani^icben Veisoch ins Auge fafit, eine gewisse Bcreclitigttng der AusfUirlicli- 
keit nicht bestritten werden kann. 

I) Daß dies lediglich die Ansicht des Redaktors und nicht meine eigene 
i«t, dürfte klar sein. Dies wird auch aus dem Dritten Teil noch deutlicher 

ersichtlich werden. 

>) Vgl. Motive, September 1893. Art. 15 S. 29. Bei unserer Darstellung 
sind liier die Motive, welche sich eigentlich formell nur auf den August-Entwurf 
beliehen, auch dem Jum«£atwttrf vorangestellt und beide Projekte unter dem dort 
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Daß aber diese liilfsbestimmung für den untauglichen Ver« 
such, diese Irrtunisbestimmung im eigentlichen Sinne: 

»War der Täter, als er handelte, in einer irrigen 
Vorstellung über wesentliche Verumständungen be< 
fangen, so ist sein Handeln auf Grund dieser Vor- 
stellunij zu beurteilen** (Art. 14), 
• daß dieser Artikel zu ^anz unhaltbaren Konsequenzen führen 
mußte, darauf hat uns Adolf Merkel in seiner Kritik schon 
1893 aufmerksam gemacht. Hier hob er hervor, daß die Juni- 
Fassung auch das Putativdelikt strafen müßte und beantragte, 
um dieser Konsequenz vorzubeugen, eine Verbesserung durch 
Einfüi^ung der Wendung: „War der Täter bei Begehung 
einer gesetzwidrigen Tat . . . usf''^) 

Daß Stooß beim Zusatz des Wortes „widerrechtliches" 
in der August-Fassung von Merkels Kritik bceiullußt, den in 
jener hervorgehobenen Fehler ausmerzen wollte, wird niemand 
bezweifeln. Auch muß sodann zugegeben werden, daß der 
nunmehrige Art. 14: 

„War der Täter, als er handelte, in einer irrigen 
Vorstellung über den Sachverhalt befangen, so ist 
sein widerrechtliches Handeln auf Grund dieser Vor- 
stellung zu beurteilen", 
in dieser Beziehung eine Klärung zu stände brachte. Immeriiin 
war diese naturgemäß weder in der Lage, das Interesse der 
Vertreter der Wissenschaft an der Regelung einer so bestrittenen 
Frage, wie die über den untauglichen Versuch es ist, aufzuheben, 
noch die gewohnte Zersplitterung der kritischen Stimmen zu 
paralysieren. 

Wach,^) der offenbar im Worte „Sachverhalt'' schon das 
Moment sieht, welches die Bestrafung des Putativdelikts ausschließt, 
befindet sich mit seiner Kritik, die den Artikel 14 als „glücklich 
gefaßt'' bezeichnet, in voller Übereinstimmung mit von Lilien- 

gegiebenen Gesichtswinkel bitraclitet. Wir glaubten dazu aus dem Grunde be- 
reäitigt zu sein, weil Stooß jedenfalls beim Juni-Entwurf von der gleichen 
Beweggründen geleitet worden ist, wie beim späteren Projekt. 

') Vßl- Merkel, RandlH-merkimgen 8.244* 

*) Vgl. Wach a. a. O. S. 7. 
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thal.^ Ja, dieser letztere nimmt sogar ausdrücklich auf Wachs 
Urteil bezug und macht nur nebenbei noch auf mehrere von 

anderer Seite geäußerte Bedenken aufmerksam, die allerdings 
seines Erachtens „nicht stichhaltic^" sind. Jenen Einwänden 
gegenüber spricht er vielmehr seine persönliche Ansticht dahin 
aus, daß „bei richtiger Auslegung, d. h. in favorem rei" die 
von vielen befürchteten Folgen mit Bezug auf die Bestrafung 
des untauglichen Versuchs und des Putativdelikts nicht eintreten 
würden. Damit hat er aber die Bestimmung in dem Sinne 
beurteilt und interpretiert, in welchem auch Mercier*) den 
Artikel 14 des Entwurfs von 1893 aufzufassen scheint. Zürcher3) 
c^eht auf Einzelheiten weniger ein, sondern becniüp^t sich mit 
dem enthusiastischen Ausruf: »Mit der Bestimmung (hier ist 
der Art 14 eingefügt) ist ein ganzes Buch von Streitfragen über 
wesentlichen und unwesentlichen Irrtum, Rechtsirrtum und Tat- 
irrtum und dergleichen in klarster Weise erledigt "4) 

Die enormen Metnungsunterschiede unter den Kritikern 
wertlcu Ulis erst recht klar, wenn wir z. II der oben angeführten 
V. Li lient halschen Znstim mungsäußerung die xVnsicht von 
V. LisztS) entgegenhalten. Mit der Bemerkung; „Unbedingten 
und uneingeschränkten Widerspruch muß ich gegen Artikel 1 4 
erheben^, seine Erörterungen beginnend, weist er weiter auf 
das Unlogische in den Motiven hin, welche die auf Grund einer 
auf Fahrlässigkeit beruhenden irrigen Vorstellung vorgenommene 
Handlung als strafbar behandeln möchten, obschon der Artikel 

») Vgl. V. Lilienthal a.a.O. S. 285,286: „Wach findet den Art. I4 
giftcklich gefaßt, ich kann mich dem nur imbedingt anschließen." 

») V^!. MercitT a.a.O. S. 56: „<^)uc-l!ivie pcine cjuc Von ait a coiicevoir 
commt-nt on aurait pu rationell emcnt frapper des faits non incrimincs par la 
loi au 1110} cn de cct articlc — qui, prevoyant l'erreur, nc peut d'aillcurs etre 
interprete qu'cn faveur du prevenu et non contre lui — on vüit etc. . «• 

3) Vgl. Zürcher in ,^Der Hund" 1S93 No. 256 2. Hhiit. 

4) Zu nennen wäre noch Galle t, der dem Artikel 14 seine Zustimmung 
erteilt, obschon er ihn auch zu Ungimsten des Angeklagten auslegt. Auf sein« 
Ansicbt (vgl, Gallet a. a. O. S. 348, 279) und diejenige Saleilles (vgl. den- 
selben a« a. O. S. 72 Anni. 3) wollen wir jedocli eist im III. Teil eingehen, da 
die von ihnen getanen AuBeningen einen mehr historischen als kritischen 
Charakter tragen (vgl. Dritter TeU, % i IV.) 

5) Vgl. V. Liszt im Archiv S. 408, 410* 



'keinen Raum für deren Bestrafung offen läßt; er zeigt 
uns, zvL was für seltsamen, unzweckmäßigen, ja ungerechten 
Konsequenzen die Bestimmung fahrt, welche »nicht nur zu 
gunsten, sondern auch zu Ungunsten des Angeklagten** wirkt; 
er hebt hervor, da6 trotz der Ansicht der Motive, daß eine 
Regelung des untain^liclicn Versuchs nicht vorgenommen worden, 
eine soiclie tatsächlich doch gegeben sei, „und zwar gerade 
im Artikel 14, und nicht bloß für die .schwersten Fälle' des 
untauglichen Versuchs." Endlich faßt er das Ergebnis seiner 
Ausführungen über den Artikel, der nicht einmal eine zufrieden- 
stellende Regelung des Tat- und Rechtsirrtums erreiche, dahin 
zusammen, „daß Artikel 14 völlig unannehmbar** sei «Die alte 
Streitfrage über den Versuch mit untauglichem Mittel und an 
untaughchem Objekt bedurfte besonderer Kntsclieidung im Ge- 
setz, soll die Kechtsprechunc^ nicht der vtHligen Unsicherheit 
verfallen und das RechtsbewuUtsein des Volkes empfindlich 
verletzt werden. Die stillschweigende Entscheidung, welche 
Art. 14 enthält, genügt in keinem Falle, ganz abgesehen davon, 
daß sie meines Erachtens unrichtig ist** 

Zu dem gleichen Schlußergebnis, nämlich zur Ablehnung 
der Entwurfsnormierung gelangt auch noch Ferri, welcher seine 
Kritik speziell auf die FraL^e der Regelung des Rechts- und 
Tatirrtums konzentrirt und, den Spuren der positiven Schule 
folgend, auch beim Rechtsirrtuni Strafmilderung resp. Strafauf- 
hebung verlangt. Diese Ablehnung faßt er in seiner etwas 
rauhen, aber offenen und ehrlichen Art in die Worte zusammen: 
»Fondare la giustizia penale sul vecchio aforisma che «rignoranza 
della legge non iscusa* mentre in realtä non vi h nessun dtta- 
dino che conosca tutte le leggi che dellzlano la societä civile, 
e veramente il colmo tlelle menzogne convenzionali." 

Allerdings muß hervorgehoben werden, daß er hierbei 
Art. 37, der ja den Rechtsirrtum als fakultativen Strafmilderungs- 
grund geregelt hat, also seiner obigen Forderung zum Teil 
entgegenkommt, vollkommen übersehen hat Sein Urteil würde 
sonst wohl weniger scharf angefallen sein. 



«) Vgl. Ferri, II progetto S. 705. 
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Endlich sei noch erwähnt, daß sich auch Grete ner') in 
seinen „Bemerkungen und Antreten zum revidierten Vorentwurf 
(August 1894)** in einem Rückblick auf den Entwurf 1893 dahin 

ausgesprochen, dali Ail. 14 „mir uu cincCjruppc von Irrtums- 
fällen zutreffend, für alle anderen irrii;'^' sei. Daß er zu diesen 
letzteren sowohl den Fall des „Putativdelikts"*) als auch die- 
jenigen „der irrigen Annahme eines Strafschärfungsgrundes" 
und „der irrigen Nichtannahme von strafmildernden oder straf* 
ausschließenden Umständen^ rechnet, sei der Vollständigkeit 
halber auch noch anc^^cführt. 

Diesen ausführlichen kritischen Äußerungen geilen über liegt 
die Vermutung sehr nahe, daß die folgenden Verhandlungen, 3) 
die hier in zwei Sitzungen der Betrachtung unterliegen, kaum 
neue Momente ans Tageslicht fördern, sondern dieselben Punkte 
wie die Kritik hervorheben werden. Daß diese Vermutung 
nicht unrichtig wäre, werden die folgenden Ausführungen er- 
weisen. 

So äußert Gretener in der Sitzung vom 22. September, 
in welclier der Artikel 14 im allgemeinen zur Erörterung stand, 
die gleichen Bedenken gegen die Fassung dieser Bestimmung, 
welche er später in den von uns schon betrachteten „Be- 
merkungen und Anträgen" zusammenfaßte, allerdings mit der 
Abweichung, daß er hier die Frage, „ob nicht auch das Putativ- 
delikt nach der Bestimmung im Artikel 14 strafbar sei**, in 
negativem Sinne beantwortet. Er ist eben noch der Ansicht, 
daß in dem Worte „widerrechtliches" eine Bürgschaft iür die 
Straflosigkeit des bloßen Wahn Verbrechens gegeben sei.**) 



I) Vgl. Gretener', Bemerkungen und Anträge S. 771, 772. 

Gretener scheint die gleiche Begriflr»bestimmung des Putativdeliktes 
anzunehmen, wie Frank. Dies entspricht nicht unserer Auffassung. Im von 
Grete n er, S. 772, angeführten Falle würden wir untauglichen Versuch annehmen. 
Vgl, Übrigens Frank, Ldirbuch S. 102 No. 4h u. S. 54. 

)} Ober das Folgende vgl. Verhandlungen Bd. I S. 81—83 97 K< 
— S. 99. 

4) A. A. Uber diese Bestimmung ist Gretener in Verhandlungen Bd. I 
S.98; ebenso Gretener, Bemerkungen und Anträge S. 772 a. A. (Diese sind 
erst nach den Verhandlungen erschienen.) Vgl. dazu unsere Arbeit .S. 33 a. A. 
Abhandle, d. krimiaaliat. Seminars. M. F. Bd. III. 3 
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Stoofi' Entgegnung, welche darin cjipfelt, daß ein weiterer 
Zusatz zum Artikel aus dem Grunde nicht nötig sei, weil dieser 
nur 2U Gunsten des Angeklagten Anwendung finden sollte, 
war weder in der Lage, Perriers') Zweifel in bezug auf 

den Sinn der Bestimmung zu zerstreuen, noch die Wieder- 
holung von (irctcners oben angeführten Yon;telhingen hintan- 
zuhalten. D;iü aber i;erade nach des Redaktors Hinweis einer- 
seits auf „eine vernünftige Auslegung" (sie!), die jene Fälle 
schon ausschUeBen werde, in denen der Täter irrigerweise 
Strafschärfungsgründe angenommen habe, andererseits auf die 
Motive^) bezüglich der. Regelung des untauglichen Versuchs, 
dafi noch nach diesem Hinweis und gerade nach diesem Cornaz, 
Scherb und Zürcher die Fassung des Entwurfes unterstützen, 
und nur sehr gehnder Widerspruch dagegen hiut wird, ist er 
staunlich, (hirf aber um so wenip^er hoch anL;eschlagen werden, 
als die genannteia drei Kommissionsmitgheder von ganz ver« 
schiedenen Standpunkten aus dem Redaktor zu Hülfe eilen und 
sich gerade hierin die Breite und Unzulänglichkeit der Bestimmung 
erweist 

Verstehe ich Cornaz recht, so müßte er, infolge der 
Forderung von „intention* und „fait" zur Strafbarkeit des un- 
taugHchen Versuclis, bei der hauptüächhchen Betonung des 
letztern Momentes, den objektiven Standpunkt vertreten und 
zur Straflosigkeit jedes untauglichen Versuchs gelangen. Ob er 
diese Folgerung wirklich zieht, ist mir immerhin zweifelhaft. 
Andrerseits basiert Scherbs Zustimmung auf der Ansicht, dafi 
die Frage des Versuchs mit untauglichem Mittel und an un« 
tauglichem Objekt „gesetzgeberisch nicht gelöst'' werden könne, 
daß sie im Gegenteil „vom Richter je nach den Umständen 

>) Die«« Zweifel über Art. 14 legt Perrier in folgend«! Sitsen nieder: 

^Mais cette erreur sur les faits constitoera-t-elle une nggravatioii ou une attenuation 
de l'acte? Est-il ici question de I'acte errone, de celui, par exemple, qui consiste 
a donner h quelqu'nn qu'on reut empoifonner de ia ianne au lieu d'avsenici" 

(Verhandlungen lid. I S. 82.) 

») Vg^l. Motive 1S93 S. 29. Es ist daraus ersichtlich, daß Stooß' Hinweis 
keinerlei Klärung bedeutet. In der Verhandlung über Art. 14 verweist Stooß 
auf die Motive, in den Motiven aber auf Art. 14. Durch einen solchen Kreis- 
laui wird ciu faßbares Ergebnis nicht zu erlangen sein. 
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des Falles entschieden werden müsse", während drittens und 
endlich Zürcher in seinen subjektivistischen Prinzipien fufiend, 
die Entwurfsfassung offenbar nur darum verteidigt, weil er 

damit jeden Fall des untauglichen Versuchs strafen könnte. 

Unter diesen Umständen begreifen wir sowohl Grete ners 
Äußerung: „Der Artikel ist nicht klar genug gefaßt" als auch 
dessen Wunsch, nicht schon im Artikel 14 die Frage des un- 
tauglichen Versuchs entscheiden zu wollen, „deren Lösung von 
der Stellungnahme zu der bestrittenen Frage abhängt, ob in 
der Versuchslehre der objektive oder der subjektive Stand* 
punkt zu billigen sei**. 

Unter diesen Umständen erscheint uns auch ein Vermittelungs- 
antrag (iabuzzis plausibel, der die ausdrückliche Erläuterung 
verlangte: „quc Ic tribunal apprccicra l'acte erronc comme 
devant proliter au deliqiiant.'^ ^) Daß aber dieser Antrag, 
welcher bei den herrschenden Gegensätzen von vornherein 
wenig Aussicht auf Annahme hatte, von der Kommission ab* 
gewiesen wurde, kann uns nicht überraschen. Immerhin ist 
als Folge dieser Tatsache die andere festzustellen, daß Gabuzzt 
zu den Gegnern der Entwurfsfassung zu zählen ist, denn von 
der eventuellen Annahme seines Antrages hatte er seine Zu- 
stimmung zu jener abhängig gemacht. 

Verwunderlich im höchsten Grade ist aber die nun folgende 
Annahme des Art. 14 in unveränderter Form und ohne 
irgendwelche Einschränkung. 

Die Sitzung vom 23. September, in welcher zunächst 
Momente erörtert werden, die außerhalb unseres Interesses 
liegen, gab in ihrem i. Teil Gretener Gelegenheit, wieder 
darauf zu dringen, „dali die Frage des Versuchs mit untauglichen 
Mitteln und am untaugHchen Objekt wenigstens erwähnt werde'',-) 
wie denn diesem Kommissionsmitglied das Verdienst nicht ab- 
gesprochen werden kann, möglichst oft die Dringlichkeit einer 
solchen Regelung gebührend hervorgehoben zu haben. Auf 
diese Speziälfrage wurde jedoch das Augenmerk der Kommission 

t 

') Vgl, Verhandlung-cn Bd. I S. 83. 
*} Vgl. Verhandlungen Bd. I S. 92. 

3* 



Digitized by Google 



- 36 - 

erst am Schlüsse der Sitzung konzentriert, als der Punkt erörtert 
wurde, ,|0b der Redaktor ersucht werden soll, über den 
Versuch mit untauglichen Mitteln und am untauglichen 

Objekt eine Bestimmung aufzunehmen."') 

Auf Greteners bejahende Antwort replizierte Stooß mit 
dem Hinweis auf die Irrtumsbestinimung: Wir' haben zu der 
Frage schon Stellung genommen. In Artikel 14 hat der Richter 
eine Handhabe, diese Fälle richtig zu behandeln, und es ist 
deshalb nicht nötig, sie besonders zu erwähnen.^ ^) Dadurch 
aber zog er sich eine prompte und berechtigte Zurechtweisung 
von selten Bezzolas zu, mit dessen Ansicht Gretener und 
Perrier übereinstimmten. Bezzola nämlich hatte sich dahin 
geäußert: „Gerade weil Art 14 angenommen wurde, muß die 
Frage des Versuchs mit untauglichen Mitteln und am untaug- 
Uchen Objekt ausdrücklich entschieden werden. Denn sonst 
wird man annehmen müssen, da0 jene Fälle strafbar seien.^ 
Die überdies von Gretener geltend gemachte Meinung, daß 
Art 14 auch zur Bestrafung des Putativdelikts führen würde, 
stimmt mit dessen AuBerung in den Bemerkungen und Anträgen, 
die wir schon oben beachteten, überein. 

Perriers Erörterung der von selten einer Nichtschwangeren 
versuchten Abtreibung gab Stooß Gelegenheit, auf die Regehing 
des bernischen Strafgesetzbuchs hinzuweisen, in welchem dieser 
FaU im besonderen Teil als Ausnahmebestimmung geregelt 
ist Die Bitte, welche er außerdem den verschiedenen Antrag- 
stellern gegenüber aussprach, gegebenenfalls eine Redaktion 
vorzulegen und ihn nicht damit zu betrauen, da er nicht wüi3te^ 
wie er die Bestimmung fassen soll, ist wohl lediglich als Aus- 
druck moment iiicr Mißstimmunc» aufzufassen und braucht einer 
weiteren Berücksichtigung nicht unterzogen zu werden. 

Nachdem aber auch noch Männer wie die Bundesrichter 



') Vgl. Verhandlungen Bd. I S. 97—99. 

«) Wir führen hiermit die Stelle wörtlich an, denn u. E. kann diese 

Stooß'^dio Außcnin«^, welche erfolgt, nnchdem schon durch die Kritiken, zum 
minderten alicr durch (lic N orliandlungcii, auf die sehr großen Mängel und be- 
deuteiulcii Zweifelsfragen, die Art. 14 enthält, hingevvieseD worden ist, nicht 
anders als „verbluftend optimisüscli'* genannt werden. 
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Morel und Comaz ihre Stimmen für die Aufnahme einer 
Spezialredaktion des untauglichen Versuchs crlioben hatten, 
wäre wohl die Voraussage der schließlichen Bejahung der zur 
Verhandlung stehenden Frage nicht unberechtigt gewesen; doch 
muß Stooß' Bemerkung: „Das Stillschweigen des Gesetzes ist 
im Sinne der Straflosigkeit zu deuten*' die Gemüter der meisten 
Kommissionsmi^^lieder vollkommen beruhigt haben, denn sonst 
wäre das Abstimmungsergebnis, in dem sich die Mehrheit 
^gcgen die Aufnahme einer Bestimmung über den Ver- 
such mit untauglichen Mitteln und am untauglichen 
Objekt" ausspricht, als unbegründet und unerklärlich erschienen. 
So ist CS erklärlich, muü aber selbst unter obigen Umständen 
als höchst verwunderlich und befremdlich bezeichnet werden 

b) Entwürfe vom August 1894 und August 1895. 

Obschon die Abstimmung vom 23. September 1893 die 
Irrtumsbestimmung approbierte und trotz der vielen geäußerten 
Wünsche auf die Berücksichtigung des untauglichen Versuclis 
in einer eigenen Norm keinen Wert zu legen schien, haben 
die Kritiken ihre Wirkung doch nicht verfehlt, vielmehr den 
Redaktor veranlaßt» seiner besseren Einsicht und seinem legis- 
latorischen Takt folgend» seiner früher kundgegebenen Ansicht 
entgegen, die Irrtumsbestimmung vollkommen umzuändern und 
diese zugleich mit der Neufassung auch vom untauglichen Ver- 
such zu trennen. So linden wir denn im Entwuri 1894- lur Irr- 
tum und untaugliclieii Versuch zwei getrennte Normierungen: 

Art. 12 (Irrtum): „Irrt der Täter über eine Tatsache, 
so wird sie ihm nicht zum Vorsatz zugerechnet 

Handelt der Täter in dem Glauben» er mache sich 
keines Verbrechens schuldig» so kann er milder be- 
straft werden**. 

Art. 14, Abs. 5: ^Versucht jemand ein Verbrechen 
aus Versehen mit cii.ciu Mittel oder an einem (icgen- 
standc auszuführen, mit dem oder an dem es unmöglich 
begangen werden kann, so mildert der Richter die 
Strafe unbeschränkt^ 
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Die Entstehung dieser neuen Normen, die Abänderung der 
früheren wird uns von StooB in den Motiven^) damit be- 
gründet, daß die Irrtumsbestimmung von 1893 „doch zu ver- 
schiedenen Auslegungen und zu Mißverständnissen Anlaß" j^eije- 
ben habe, daß hint^egen beim Artikel über den untauglichen Ver- 
such auf die von vielen Seiten geäußerten Wünsche Kucksicht 
genommen werden sollte. Dieser letztere Artikel sei mit der 
Zuversicht aufgestellt worden, daß er ^das Wesen dieser Art 
des Versuchs mit genügender Schärfe bestimmen dürfte**. 

Dafi die früher in Art 37 enthaltene R^elung des Rechts- 
irrtums im neuen Entwurf dem Tatirrtum unmittelbar und zwar 
in ein und demselben Artikel angeschlossen worden ist, 
wird beim Lesen jener Bestimmung nicht unbeachtet ge- 
, blieben sein. 

Die zwei zu diesem Entwurf sich äußernden Kritiker» 
von Lilienthal^) und Groß,3) bezeugen übereinstimmend 
prinzipiell ihre Freude mit der besonderen Regelung des un- 
tauglichen Versuchs, finden aber im speziellen an dessen Fassung 
manches auszusetzen. 

Zunächst auf den Irrtum eingehend, bedauert v. Lilien- 
tlial die Umänderung der 93er Ik^slimniung, da sich die neue 
Norm „in den gewohnten Bahnen" bewege, .,ohne durch ihre 
Fassung irgendwie die bekannten Streitfragen aus der Welt zu 
schaffen^; den früher an anderem Orte ger^elten Absatz 2 
findet er jedoch y,sehr glücklich*'. 

Die Bestimmung über den untauglichen Versuch würde er 
aber einerseits durch Weglassung des Ausdrucks „aus Versehen*'» 
andererseits durch Beifügung des Zusatzes „in der beabsichtigten 
Weise" beim Werte „unmöglich" von einer nicht einwandfreien 
zu einer alle Zweifel ausschließenden umändern. Unverändert 
würde eben der Ausdruck „aus Versehen"* dazu führen, daß die 
Norm gerade in jenen Fällen unanwendbar wäre, ;,in denen eine 
Strafmilderung meist am Platze sein würde**; 4) das Wort „un- 

>) Vgl. Motive 1894 S. 129. 

') ^'ffl* V. T.ilienthal a. a. O. S. 386, 290, 291. 

3) Vgl. Groß a. a. ü. S. 326. 

4) Danach schemt v. Lilienthal für die nicht j,aus Versehen^ untauglich 
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möglich^ hingegen wäre ohne weitere Verdeutlichung ^verfehlt^, 

wie der obi^e Ausdruck, und unangebracht, weil am Ende 
„uicliLs unnir)<riich** ist. „Absolut untauj^Hclic Mittel gibt es 
im eigentlichen Sinne des Wortes wirklich nicht" 

Genau dieselben Bedenken äußert mit Bezug auf die Worte 
^aus Versehen** auch Groß,*) während Gretener*) wiederum, 
weitergehend als seine Vormänner, zur en bloc- Verwerfung der 
beiden Artikel rät. Art 12, Abs. i möchte er im Sinne des 
§ 59 R.Str.G.B., 3) § 73 und 74 des Aargauischen Entwurfs, 4) des 



gebliebenen FlUle nach dein Entwurf 1894 die Strafe der Vollendung aussprechen 

zu Wüllen, worauf auch der letzte Sats auf S. 290 hinweist. Dagegen würde 
aber doch Art. 14, Abs. i: „Der Versuch eines Verbrechens wird milder bestriift** 
sprechen. Vgl. auch die Ansicht Webers contra Gretener in dm Verhand- 
lungen Bd. II S. 398. 

') Groß findet a. a. O. S. 326, daß „diese vortreffliche Bcstinumiiijr, welche 
tinc viel umstrittene Krag^c einfach und j^liicklich löse, durcli die delinierendc 
Bcsiiniinunsf „aus Versehen" verdorben sei, denn sie wolle doch auch gewisse 
andere Fälle trefifen, in denen von einem Versehen sicherlich nicht gesprochen 
werden könne." 

*) Vgl. Gretencr, Bemerkungen und Antri'igc S. 771 — 774, S. 775. 

3) Diese Bestimmung lautet: „Wenn jemand bei Begehung einer 
strafbaren Handlung das Vorhandensein von Tatumstiind cn nicht 
kannte, welche zum gesetzlichen Tatbestande gehören oder die Straf- 
barkeit erhöhen, so sind ihm diese Umstände nicht zuzurechnen. 

Bei der Bestrafung fahrlässig begangener Handlungen gilt diese 
Bestimmung nur insoweit, als die Unkenntnis selbst nicht durch 
Fahrlässigkeit verschuldet ist.« 

4) Aarg. Entwurf § 73: „Wenn aber dieses Wissen und Wollen 
(§73), sei es aus tatsächlichem, oder sei es aus rechtlichem, oder 
sei es aus entschuldbarem, oder sei es aus unentschuldbarem Irr* 
tum auch nur bei einem Momente des Tatbestandes des Verbrechens 
oder Vergehens fehlt, so ist rechtswidriger Vorsatz in Bezug auf 
dieses Verbrechen oder Vergehen ausgeschlossen. 

Bei der Bestrafung fahrlässig begangener Handlungen gilt 
diese Bestimmung; nur insoweit, als die Unkenntnis selbst nicht 
durch Fahrlässigkeit verschuldet ist." 

§ 74: „Wenn jemand bei Begehung einer in diesem Gesetze mit 
Strafe bedrohten Handlung das Vorhandensein von l'atumstilnden 
nicht kannte, welche die Strafbarkeit erhöhen, so sind ihm diese 
Umstände nicht zuzurechnen. 

Bei der Bestrafung fahrlässig begangener Handlungen gilt 
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Art. 69 des Neuenbur^er Slr.G.B.*) abgeändert sehen, da die 
jetzige Norm, aiisprehend von der Repjelung (h'< Vorsatzes in 
Art 48,^) als »völlig überflüssig*', in dem Fall aber, daß sie 
zugleich besagen soll, daO das Verbrechen »bei Irrtum über 
eine Tatsache** nicht zum Vorsatz zugerechnet werden dürfe, 
als „unzutreffend", drittens aber als „in jedem Fall nicht aus- 
reichend" bezeichnet werden müsse, weil trotz ihres Vorhanden- 
seins über verschiedene Fragen der Zurechnung Zweifel übrig 
blieben. 

Der Absatz 2 ist seines Erachtens darum abzuweisen, weil 
er »Fälle, die verschiedener Natur sind und verschiedener Be- 
handlung bedürften**, zusammenfaßt, die Normierung des untaug- 
lichen Versuchs hingegen aus dem Grunde, weil sie „t^erade 
die gefahrlicheren Fälle allein der milderen Behandlung 
unterwirft währetid thc leichteren „der ordentlichen Strafe" 
unterliegen. 3) Dem würde durch die Regelung im Sinne des 
russischen StG.B.4) vorgebeugt. S) — 

diese Bestimmung nur insoweit, als die Unkenntnis selbst nicht 
durch Fahrlässigkeit verschuldet ist,** 

Vgl. Heuberg er, StrafgcseUbuch f. d, Kanton Aarg.iu. Entwurf. Brugg 1892. 

<) Projet de code penal (du 5 mais 1889). Art. 69: „Nul nc peut 
s'excuser en alleguant qu'il ignore ou qu'il a mal compris la lot 
penal c. 

Si l'autcur de I'infraction ignorait Tcxistcnce de circon stanccs 
<]ui cn constitucnt le caracterc delictueux, ou qui en aggravent la 
peinc, CCS ci rrnn stanccs nc liti scrnnt ])niiu iniputccs. 

A Tcgasd des actes in volontai res coniniis par negligencc ou 
imprudcnce, cette derniere disposition n'cst applicable qu'autant 
quc l ignorance n'est pas elle-mcme le reüultat d'une ncgiigence 
ou d'une ini]ii"iui cncc* , 

Art. 48 lautete im Abs. i : „Vorsätzlich bedeutet: mit Wissen und 



3) Vgl. dasu die Bemerkung Webers contra Gretener in Verhandlungen 
Bd. II S. 39S ; sodann die Anm. 4 auf S. 38 dieser Arbelt. 

4) Greteners Vorschlag lautet; „Der Versuch, ein Verbrechen an 
einem nicht existierenden oder hierfür untauglichen Gegenstande 
zu begehen^ bleibt straflos. Desgleichen bleibt straflos der Ver- 
such, ein Verbrechen mit untauglichen, aus grober Unwissenheit 
oder rohem Aberglauben gewählten Mitteln zu begehen**. Vgl. Gre- 
tener, Bemerkungen und Antrage S. 775. 



Willen''. 
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Hier ist nun noch auf den Umstand aufmerksam zu machen, 
daß in den Verhandlungen erster Lesung über den be- 
sonderen Teil der Lehre von den Verbrechen») die Bestimmung 

des Entwurfs 1894, die den üiUau^lichen Versuch rei^elte, im 
Anschluß an die Besprcchuo«^ des Deliktes der Abtreibung eine 
kurze Erörterung fand. Cornaz war hierbei der Ansicht, daß 
der Artikel 14 des Entwurfs über den Versuch mit untauglichem 
Mittel und am untauglichen Objekt die Frage nicht beantworte, 
ob auch die Frauensperson strafbar sein soll, welche in der 
irrtümlichen Meinung, sie sei schwanger, Abtreibungsmittel an* 
wendet. „Er erklärt sich ffir Verneinung der Frage und wünscht 
daß der Fall im Kiitwuil* normiert werde." Stooß ^ibt zu, 
daß die Fassung des Artikels 14 bezüglich des Fragefalls zu 
Zweifeln Anlaß biete, spricht sich aber für Strafbarkeit eines 
solchen Abtreibungsversuchs aus. Die Kommission wiederum 
faßte hierauf mit 1 1 gegen 5 Stinunen den Beschluß, daß «die 
Frauensperson, die sich irrtümlich fiir schwanger hält und Ab> 
treibungsmittel anwendet, nicht strafbar** sein solle. Zugleich 
wurde mit 8 gegen 7 Stimmen festgesetzt, den Fall nicht 
gemäß Cornaz' soeben geäußertem und Stooß* 1893 ausge- 
sprochenem Wunsch im Gesetz sj)ezicll zu normieren,-) sondern 
Art. 14 so zu redigieren, daß durch ihn die Frage als gelöst 
betrachtet werden könne. 

Der entsprechende Artikel (45) des ni>sischtu Entwurfs lautet: „Der Vcr- 
sucli gilt als ein 8 tra f m i 1 d c r u n g r u nd nach Maßgabe dos Art. 53. 

Der Versuch, den der Schuldige rieiwiliig aufgegeben, ebenso 
wie der Versuch, eine verbrecherisclie Handlung an einem nicht exi- 
stierenden oder hierfür untauglichen Gegenstande oder mit untaug- 
liehen, aus grober Unwissenheit oder rohem Aberglauben des 
Täters gew&hlten Mitteln zu begehen, bleibt straflos; ist aber das 
Verttbte an und fttr sich gesetzlich verboten, so wird der Schuldige 
daf Ar zur Verantwortung gezogen.«* Vgl. Gretener, Rnss. Entwurf S. ao. 

Auch Mercier S{nicht sich a. a. O. S. 56, 57 kurz Uber den Entwurf 
1S94 aus, wesentlich nur bemerkend: „c'est la consecration expresse de la theorie 
sobjective''. Da er aber im Entwurf 1896 nur formelle Änderungen gegenüber 
1S94 sieht, so werden wir die bei jenem SfAter zu registrierenden Äußerungen 
auch auf diesen beziehen müssen. 

•) Vgl. darüber Verhandlungen Bd. I S. t^i,2. 

a) Vgl. btoofi' Antrag in Vcihaudlungen Bd. I ä.9S. 
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• Daß Stooß diese Kritiken aufmerksam verfolgt und jene 
Momente, welche seines Erachtens einer Besserung bedurften, 
auch willig gebessert hat, zeigt uns der Entwurf 1895, der die 
Irrtumsbestimmung in v. Lilien thalschem Sinne deijenii^en 
vom Jahre 1893 möglichst eng angepaßt hat, ohne dabei zweck- 
mäßige Anträge aus der ersten Lesung des all^^enieinen Teils 
zu übergehen. So ist z. R. C^abiizzis damalige Forderung') 
hier in Wirklichkeit übertragen, i^benso können die Änderungen 
in Art. 12, Abs. 2 auf Gretener, die in Art 14 auf Liiien- 
thal und Grofi zurückgeführt werden, deren Forderungen ganz 
zweifellos im neuen Entwurf Berücksichtigung, wenn auch nicht 
Erflillung gefunden haben. Der Beschlußfassung der Kommission 
bei Beratung des Abtreibungsdelikts ist Stooß jedoch nicht nach- 
gekommen. — Die X'eränderungen, sowie die ganze Entwicklung 
dieser Normen Hecken aber in den bezüglichen Artikeln so klar 
zu Tiv^c, daß durch deren Anführung weitere Worte vermieden 
werden können. Es lauten nunmehr die Bestimmungen wie folgt: 

Art 12: »Begeht jemand eine als Verbrechen be- 
drohte Tat in einer irrigen Vorstellung über tatsäch- 
liche Verhältnisse, so ist die Tat zu Gunsten des 
Täters auf Grund dieser Vorstellung zu beurteilen. 

Wer eine als Verbrechen bedrohte Tat in dem 
Glauben begeht, er sei dazu befugt, kann milder be- 
straft werden." 

Art 14, § I, Abs. 2: n^ie Strafe kann unbeschränkt 
gemildert werden, wenn der Täter ein Verbrechen mit 
einem Mittel oder an einem Gegenstande auszuführen 
versucht, mit dem oder an dem es den Umständen 
nach unmöglich ausgeführt werden kann." 

Die eine der hierüber bestehenden Kritiken rührt von 
Lammascii-) her, der über „die ausdrückliche Hervorliebung 
der — wenn auch geminderten — Strafbarkeit im Falle 
des ungefährlichen Versuchs", welche „im Einklang steht mit 
den ethischen, das Willensmoment betonenden Anforderungen 



«) Vgl. darüber (jhcn S. 35 und Anm. i ebenda. 
») Vgl. Lammascii, X)ci Entwurf S. 129. 
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an das Strafgesetz" überaus zufrieden ist. Diese Zustimmung 
ist von dem prinzipiell subjektiven Standpunkt des Schrift- 
stellers aus als ganz selbstverständlicli zu bezeichnen und 
konnte um so mehr erwartet werden, als Lammasch auch bei 
anderer Gelegenheit nicht zu bemerken versäumt hat, daß die 
StraHosigkeit des ungefährlichen Versuchs nur der »grauen 
Theorie*' entsprossen, mit zu jenen Grundsätzen gezählt werden 
müsse, deren Beseitigung zu den „\viclitiy;sten .Vuigabcn der 
Gegenwart auf strafrechtlichem Gebiete" gehöre.') 

Noch eine kritische Äußerung zu diesem Entwurf finden 
wir in einem Artikel „Zu den Verhandlungen der Experten- 
kommission für Strafrecht '*,^) in welchem sich Gretener dahin 
ausspricht, daß die Bestimmung über den Versuch mit un- 
tauglichen Mitteln und am untauglichen Objekt es ermdgliche, 
„daß solche Fälle nach wie vor durch die Gerichte der einzelnen 
Kantone einer verschiedenen Behandlung unterworfen werden". 
— Also auch hier Zustimmung und Anfechtung! 

Neben dem schon in seinen „Bemerkungen und Anträgen^ 
gemachten Vorschlag, bei der Irrtumsbestimmung die Fas 
sung des R.Str.G.B. § 59 zum Vorbild zu nehmen, äußert 
Grete n er in den Verhandlungen 3) auch noch den Wunsch, 
Absatz I fies 12. Artikels in zwei Sätze geteilt zu sehen, von 
denen der zweite selbständig sich dahin aussprechen möchte; 
„Dieser Grundsatz gilt nur zu Gunsten des Täters." 

In der Entgegnung auf diesen Antrag und auch auf Cornaz* 
Vorschlag, eine dem Neuenburger Str.G.B.4) entsprechende 
Regelung bezüglich der auf Irrtum beruhenden Fahrlässiglceits- 
delikte vorzuuehineii, nuiehte Stuüß (iaraiü <iutnierksani, dal.» 
gerade deshalb ein neuer Weg eingeschlagen worden sei, weil 
§ 59 R.Str.G.B. „in der deutschen Praxis zu zahlreichen Kontro- 
versen Anlaß gegeben''. Doch konnte er dadurch die Gegner 

>) Vgl. Lammasch, Die Aufgaben der Strafrechtswissenschaft. Z.XVi 
S. 655. 

*) Vgl. Gretener in Neue Zttrcher Zeitung ¥om 9. September 1895 No. 350. 

3) Über das Folgende vgl. Verhandlungen Bd. II S. 382— 38S. 

4) Über die verschiedenen voigeschlagenen gesetslichen Regelungen vgl, 
unsere Arbeit oben S. 39 Anm. 3 u. S. 40 Anm. i. 
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nicht befriedigen. Im Gegenteil! Bärlocher beantragt jetzt 
Streichung des Absatzes und zwar auch mit der Beg^riindung, 

daß die Annahme des Artikel 1 2 die Straflosigkeit der auf Irr- 
tum beruhenden Fahrlassigkeitsdelikte notwendit^ nach sich 
ziehen würde. Diesen Antrag zieht er aber auch nach einem 
Vermittelungsvorschlag Müllers, der dahinging, „vorsätzlich'* 
vor dem Worte Jemand*' einzufiigen, nicht zurück. Denn 
selbst bei Annahme von Müllers Vorschlag bestehe die Ge- 
fahr, daß der Richter das Alinea durch extensive Interpretation 
auch auf FahrlässiL;keitüdclikte beziehe, bei einer Auffassung im 
Sinne Müllers aber könne eine Berech tii^uii^^ der vor- 
geschlagenen Norm neben Art. ii nicht anerkannt werden.*) 
Mit dem Rückgriff auf die entsprechende Bestinmiung des Ent- 
wurfs 1894 könnte sich hingegen Bärlocher eher einver- 
standen erklären. 

Da nunmehr dessen Ansicht in Correvon und Meyer 
von Schaucnsee noch Sukkurs erlialt, stehen in diesem 
Spezialpunkte sämtliche Redner der Kommission im Gegen- 
satz zum Redaktor, und offenbar dadurch bewogen, erklärt sich 
Stooß unter Zurückweisung des einfachen Streichungsantrages 
bereit, klar zum Ausdruck zu bringen, daß Art 12, Abs. i nur 
auf vorsätzliche Verbrechen sich beziehe. 

Kin scliließlich von Zürcher unter der Begründung, daß 
sonst „alle Versuchs- und zum Teil auch die Gefahrdungsdelikte 
aus der Welt" geschallt würden, auf Streichung der Worte ,,zu 
Gunsten des Täters" gestelltes Amendement wurde alsbald von 
Gretener aus dem Grunde zurückgewiesen, weil dadurch die 
Bestimmung des Jahres 1893 wieder aufgerichtet worden wäre. 
Es fand denn auch, wie die übrigen im Verlaufe der Ver- 
handlungen geoicllien ^Vntrage: Gretener, Cornaz, I^är- 
locher vor der ( j esa m t k o ni m i ssi o n keine Gnade, welche 
nach Verwerfung all dieser Vorschläge Art. 12, Abs. i in der 
£ntwurfsfassung annahm. Diese Zustimmung zum Entwurf 



>) Der bez. Art. 11, Al)>. 2 lautet: ^Vorsätzlich handelt, wer eine 
als Vci!)iechen bedrohte iut mit Wissen und VV'^illcn begeht". Vgl. 
Verhandlungen Bd. II S. 377. 
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ist jedoch wohl lediglich darauf zurückzuführen, daß sich Stooß 
vorher zu einer Erläuterung in Bezug auf den Umfang des 
Artikels bereit erklärt hatte. 

Ebenso wurde Art. 12, .Vbs. 2, naclidem er von Seiten 
Grete ners we^en seiner zweifelhaften Stellung in den Fällen 
mangelnden Bewußtseins der Rechswidrigkeit und irrtümlicher 
Annahme einer Spezialbefugnis angegriffen worden war, von 
der Kommission unverändert angenommen, obschon 
Bärlocher dessen Streichung, C o r n a z die Einfuhrung fakul- 
ativer Straflosigkeit als Zugeständnis an Gretener beantragt 
hatten. — 

Die Sor^e, daß der Ab treibuiiL^s versuch einer Nichtschwan- 
geren bestraft werden könnte, ist wohl als das Hauptmotiv 
zu betrachten, weshalb Cornaz in den Verhandlungen eine 
eigene, vom Entwurf abweichende Fassung flir den untauglichen 
Versuch vorgeschlagen hat.^) 

Schon verschiedene Male hatte gerade der oben genannte 
Deliktstalbcstand die Kommission beschäftigt und bei Beratung 
des besonderen Teiles des Entwurfes 18943) war — wie wir 
Schon hervorgehoben*) — der Beschluß gefaßt worden, den 
Abtreibungsversuch einer Nichtschwangeren straflos zu lassen. 

Außerdem sollte dieser Fall nicht gemäß Stooß' und 
Cornaz* Wunsch im Gesetz speziell normiert werden, 5) sondern 
Art. T4 sollte eine solche Redaktion erhalten, daß dadurch die 
Frage als gelöst betrachtet w^erden könne. 

Daß dies nicht geschehen, gibt nun einerseits Cornaz 
die Möglichkeit, selbst eine neue Fassung vorzuschlagen, anderer- 
seits Gretener Gelegenheit, im Hinblick auf sonst möghche 
richterliche Willkür auf Einfuhrung einer Normierung zu dringen, 



') Vcrliandlungen Hd. II S. 397 —400. 

Der Antrag Cornaz lautet: ..N'cst pas punis.sal)! l- celui qui teute 
de cominettre un dclit i m [> u s s i h 1 c , soit parce (juc Ics inoycns qu'il 
cmploic sollt innffcnsifs, soit [);ir(e qu'il est dirigc contrc des 
pcrsonnes ou des chuscs imaj,n na i 1 es-. 

3) Vgl. darüber Verhandlungen Hd. I S. 332. 

4) Vgl, oben 8.41. 

s) Vgl. Stooß' Antrag in Verhandlungen Bd. I S. 98 u. unsere Arbeit 8,41. 
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welche ungefähr derjenigen des russischen StG.B^ ent- 
spricht. 

Im Gegensatz zu Obigen verteidigen aber Stooß, Correvon 
und Zürcher die Fassung des Entwurfes. Stooß erklärt sich 
fUr die Strafbarkeit im Falle des Abtreibungsversuches einer 
Nichtschwangeren, möchte aber immer noch dessen Regelung 

in den besonderen Tlicil verweisen. Dem in der ersten Lesung 
au.sgesprochenen Wunsch der Konimission ist er nur deshalb 
nicht n.ichp^ckommen, weil ihm die Ausführung desselben »un« 
möglich'' scheine. 

Dieser Betonung seiner persönhchen Ansicht von Seiten 
StooS' und den Ausführungen der in der Frage des untaug- 
lichen Versuchs auf subjektivem Standpunkt stehenden Herren 
Correvon^] und Zürcher)) scheint der nun ergehende Be- 
schluß der Gesamtkomission zu verdanken zu sein. Diese 
liob nämhch in der Abstimmung die früher schon besprochene 
Resolution von 1894 dadurch auf, daß sie sich mit Mehrlieit 
für die Strafbarkeit des Abtreibungsversuchs einer 
Nichtschwangeren aussprach. 

£s ist daher nur folgegemäß, daß unter Zurückweisung 
aller übrigen gestellten Anträge bezüglich der Regelung des 
untauglichen Versuchs die Entwurfsfassung bei der Ab- 
stimmung den Sieg errang. 



0 Vgl. üben S. 40 Anin. 4. 

') Correvon spricht sich dahin au>: «Die Abortivmittel «;ind im ull^remeiuen 
für Lcilt und Gesundheit der sie anwendenden Frauciis|K'rs(jn so g;efalulich, daO 
CS angezeigt erscheint, ihren Gebrauch schlechthin zu verhindern'*. Verhandlungen 
Bd. II S. 399. 

3) ZUrchers weitgehende Ansicht zeigen folgende SäUe: „Das Bedenken, 
die Betlnfung eines jeden Venuclis mit absolut antaugUehen Mitteln gehe ta 
weit, löst sich flhrigens durch die Beweisfrage; wenn einer ein ganx ctnftltiges 
Mittel anwendet, so wird eben der Dolus nicht nachgewiesen werd» kQnnen. 
Pen Versuch am untauglichen Objekt betreffend, ist nidit einsusehent warum 
einer, der auf einen Baumstrunk schieOt in der Meinung, es sei ein Mensch, 
straflos bleiben soll, wihrend ein anderer, der auf einen Menschen sielt und 
einen Baum trifft, wegen Mordversuchs bestraft wird.* Verhandlungen Bd. II S. 399. 



Digitized by Google 



— 47 



c) Entwurf vom März 1896. 

Wir nahmen an, daß die Kommission dem Art 12, Abs. t 
des letzten Entwurfs nur darum zugestimmt hätte, weil sich 
Stoofl bereit erklärte» einen Zusatz beizufügen, der deutlich 
ausdrücken sollte, daß die Bestimmung sich nur auf vorsätzliche 

Verbrechen beziehe. Dieser Zusatz fehlt nun auffallenderweise 
beim Entwurf 96. Entweder ist nun unsere obige Annahme 
unrichtig, und dann würden \v\r aherdings die Abstimmung der 
Kommission in zweiter Lesung etwas eigentümlich finden, oder 
dies Gleichbleiben beruht lediglich auf Stooß' persönhcher 
Initiative. Nehmen wir die unbeschränkte Zustimmung der 
Kommission an, so entspricht es vollkommen den zu hegenden 
Erwartungen, wenn nach der letzten Abstimmung der Kom- 
missionalentwurf keine sachliche Abweichung vom Entwurf 1895 
aufweist, sondern einfach die in allen Punkten approbierten 
Bestimmungen mit nur formellen Änderungen im Satzbau unter 
Berücksichtigung des in zweiter Lesung von Gretener zur 
Irrtumsbestimmung gestellten Antrages wiederholt Und auch 
diese Normierungen: 

Art 15, Abs. i: „Begeht jemand eine als Verbrechen 
bedrohte Tat in einer irrigen Vorstellung über tat- 
sächliche Verhältnisse, so beurteilt der Richter die 
Tat auf Grund dieser Vorstellung. Zu Ungunsten des 
Täters findet diese Bestimmung keine Anwendung." 

Abs. 2: „Wer eine als Verbrechen bedrohte Tat in 
dem Glauben begeht, er sei dazu befugt, kann milder 
bestraft werden,** 

Art 17, § I, Abs. 2: »Der Richter mildert die Strafe 
nach freiem Ermessen, wenn der Täter ein Verbrechen 
mit einem Mittel oder an einem Gegenstande auszu* 
fuhren versucht, mit dem oder an dem es den Um- 
ständen nach unmöglich ausgeführt werden kann"; — 
auch diese Bestimmungen haben ihre Verteidiger und ihre 
G^er in der Kritik gefunden. 

Lucchinis^) Zustimmung zur R^elung des untauglichen 

0 Vgl. Luccbini a. a. O. S. fo. 
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Versuchs steht die etwas skeptische Beurteilung desselben Autors 
bezüglich des Art 15, Abs. 2 gegenüber, in der er jene Norm 
i^astrattamente plausibilissimaf ma praticamente piutosto peri- 
colosa^ nennt 

Rolins') Urtheil: „L'article 13 dctermiue avcc exactitude et 
prcciston Ics conscciuences de l'erreur de fait** verhindert diesen 
wiederum nicht, eine bessere Normierung des Rechtsirrtums zu 
verlangen. Nicht daß er etwa gemäß der Entwurfsfassung, der 
Schlußfolgerung: „ferreur de droit ne justifie jamais** Vorschub 
leisten möchte, doch fehlt ihm, um jeden Zweifel zu beheben, 
bei Art 15 ein Zusatz, der die Strafbarkeit des Civilrechts- 
irrtums einschränken würde. Die ihm am Herzen liegende 
Kinschränkiinij wäre aber dann ijjegebcn, wenn die Worte: 
„nicnie lorsquc Terreur de fait est hi conscquence d'une 'erreur 
de droit civil" beigefügt würden, wenn also Straflosigkeit auch 
in jenem Falle eintreten würde, in dem der Tatirrtum auf 
einem Civilrechtsirrtum basiert Außerdem stimmt aber Roliq 
noch mit Gretener darin überein, daß eine Einschränkung, wie 
sie im R.Str.G.B. § 59, Abs. 2 enthalten ist, nur nützlich gewesen 
wäre; beim untauglichen Versuch wiederum hätte er eine De- 
finition rcsp. eine kasuistische lassung der Materie gern ge- 
sehen.*) 

Die durch Darlegung seines Standpunktes in seiner oft 
citierten ScluiftS) näher begründete Ansicht Oetkers4) sieht 
in der Bestinmiung des Entwurfs über den sogenannten untaug- 
lichen Versuch eine Vorschrift, welche Fälle vereinigt, „die d^ 
verschiedensten rechtlichen BeurteUung unterliegen (straflose, 
vollstrafbare, minderstrafbare Fälle)^ und findet es angebracht, 
deren Streichung; „dringend anzuraten''. Außerdem hältOetker 
eine Begriffsbestimmung „des in Walirheit untaui^hchen Ver- 
suchs" nur dann für möglich, „wenn der Versuch selbst im 
Gesetz definiert würde^. Ais Strafe für diesen Versuchstypus 

«) \V1. Rolin a. O. S. 38. 

3) Vgl. Rolin a.a.O. ä. 45. Nur in diesem Sinne können wir dessen 
Bemerkung loc, cit. ausk»,'cn. 

3) Oetkcr, Der Vciiuck uiiü die schweif. Stratgesetzentwürfe. Z. XVIL 

4) Vgl. Oetker, Der Versuch S. 63,64. 
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Verweis und Friedensbürgschaft anempfeblendi sieht er die Vor- 
aussetzung der Strafmilderung dann als gegeben an, ^wenn die 
aufgewandte Tätigkeit auch bei vollem Abschlüsse nach richter- 
lichem Ermessen als ganz ungefährlich ersdieinen würde.^ 

Neuestens hat sich denn auch noch Mercieri) zien>lich 
eingehend über die Rej^eluni, des untauglichen N'ersuchs im 
Entwurf 1896 ausgesprochen, wobei er seine Ansicht in dem 
Urteil zusammenfaßt: „Cette redaction extremement large, cette 
formale ^vasive, cette complete latitude laisee au juge ressem- 
blent etrangement ä un aveu d'impuissance.^ Die Frage, ob 
steh die Bestimmung über untauglichen Vensuch nach dem 
französischen Text*) nur auf die »tentative inachev^e** oder 
auch auf das d^Iit nianqu^ beziehe, ist allerdings bei dem Ge- 
brauche der Wendung „lorsque l'auteur aura tente" im §1, 
Abs. 2 des Artikels nicht überflüssig, wird aber von Mercier 
selbst dahin beantwortet: „D'autre part, il est vrai, la place de 
cet alinea semble signiüer qu il s'applique ä Tensembie du I""' 
alin^a, et nous supposons, d'apres le texte allemand, que c'est 
bien dans ce demier sens qu'ü faut Tinterpr^ter. Mais enfin 

il peut y avoir discussion.** 

« m 

Diese Diskussion werden wir denn auch mit Bezug auf die 
Versuchsbestimmungen des Entwurfs 1896 im III. Teil, wo unsere 
eigenen kritischen Bemerkungen einen Platz finden sollen, fort- 
setzen. Zunächst soll aber der TT. Teil die Doktrin etwas 

scharici ms Auge fas-^cn, denn ciiic i cin auf Tatsachen l)crühende 
historische Darstelhnu^r eines bestimmten Gesetzes kann weder 
diese noch die Dogmengeschichte eingehend behandeln, will 
sie sich der Beimengung kritischer Bemerkungen seitens des 
Verfieissers enthalten. 

>) Vfr], Mercier a. a. O. S. 57 und 5S, 

») Die Bestimmung über untauglichen Versuch lautet dem französischen Texte 
nach wie folgt: Art. 17, § i, Abs. 2: 

«I.e juge attcnuera übrcment la peine (Art. 40, § 2) loraque 
l'iiutcur aura tente de commettre un dclit par un moyea ou contrc 
un objet de teile natim, qae la lealisation du delit n'etatt pas pos« 
sible en pareilles circonttances.*' 

Abhaadtg. d. krinuDalüt. Scninan. K.F. Bd. HI. 4 
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Daß eine Einigung der Kritiker selbst bezüglich des Kom- 
missionaientwurfes nicht festzustellen war, ist nicht von vorn- 
herein als Nachteil anzusehen, liegt doch in dem Unterschiede 
der Ansichten die treibende Kraft» welche allein den Fortschritt 

und die Besserung auch auf diesem Gebiete bedingt 

§ 5. Anhang. 

Übersicht der Regelungen des Versuchs" in den verschiedenen 
Entwürfen zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch. 

I. Begriff des Versuches, Bestimmung über die Vorbetvitttngsluuidlungeii. 

E. 93, Juni. Art. l6, Satz i: „Wer ein Verbrechen nur teilweise 
ausführt, ist wegen Versuches milder zu bestrafen; . . ."^ 

E. 93i Aug. Art 15, Abs. i: „Der Versuch wird milder bestraft 
(Art 38).« 

Art. 15, Abs. 3: „Vorbereitungshandlungen bleiben 

straflos." 

E 94, Aug. Art 14, Abs. i : „Der Versuch eines Verbrechens 

wird milder bestraft (Art. 37)." 
E. 95. Art. 14, § I, Abs. i: „Der Versuch eines Verbrechens 

wird milder bestraft (Art 38, § ly 
Art. 14, § I, Abs. 3: 9 Vorbereitungshandlungen bleiben 

straflos.** 

Amendement zu E. 95: als Art. 14, § I, Abs. i, Satz i: „Wer 
ein Verbrechen auszuführen versucht, wird raiider bestrait, 
wenn er den Versuch nicht zu Ende führt; . . . . " 

E. 96, März. Art 17, § i, Abs. i, Satz i: „Wer ein Verbrechen 
auszuführen versucht» wird milder bestraft (Art 40» § i); 

Art 17, § I, Abs. 3: „Vorbereitungshandlungen 
bleiben straflos.** 

IL Dm fehlgeschlagene Verbrechoi. 

E. 93, Juni und Aug.: — — — — — 

E. 94, Aug. Art. 14, Abs. 2: „Führt der Täter das Verbrechen 
ohne Erfolg aus» so kann er milder bestraft werden (Art 37).'' 
E. 95.: 

Amendement zu E. 95: als Art 14, § i, Abs. i, Satz 2: „ . . • ; 
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er kanA milder bestraft werden, wenn er den Versuch 2U 

Ende führt, aber ohne Erfolg." 

E. 96, März. Art. 17, § i , Abs. I , Satz 2 : „ ; er k n n n 

milder bestraft werden, wenn er den Versuch zu Kude 
führt, aber ohne Erfolg.^ 

m. Der RÜektrltt vom Versuch. 

E. 93, Juni. Art. 16, Satz 2: „ ; ist er aus eigenem An- 
trieb von dem Verbrechen abgestanden, so bleibter straflos.*' 

E. 93, Aug. Art. 15, Abs. 2: „Ist der Täter aus eigenem Antrieb 
von dem Verbrechen abgestanden, so wird er straflos.^ 

£.94, Aug. Art 14, Abs. 3: „Steht der Täter aus eigenem Antrieb 
von dem Verbrechen ab, so wird er von Strafe befreit," 

K. 95. An, 14, § 2: ,,SLL:hl. der lutcr aus eii^cneni .ViUrieb von 
dem Verbrechen ab, so wird er von Strafe befreit." 

E. 96, Aiärz. Art. 17, § 2: „Steht der Täter aus eigenem /Vntrieb 
von dem Verbrechen ab, so wird er von der Strafe, die 
auf dieses Verbrechen angedroht ist, befreit** 

IV. Der imtaugliohe Versuch* (Irrtumsbestliiiiiiiuig.) - 
£. 93, Juni. Art 14: „War der Täter, als er handelte, in einer 
irrigen Vorstellung über wesentliche Verumständungen 

befangen, so ist sein Handeln auf Grund dieser Vor- 
stellung zu beurteilen." 

E. 93, Aug. Art. 14: „War der Täter, als er handelte, in einer 
irrigen Vorstellung über den Sachverhalt befangen, so ist 
sein widerrechtliches Handeln . auf Grund dieser Vor- 
stellung zu beurteilen.** 

E. 94, Aug. Art. 12, Abs. i: „Irrt der Täter über eine Tatsache, 
so wird sie ihm nicht zum Vorsatz zugerechnet.** 

Art. 12, Abs. 2: „Handelt der Täter in dem Glauben, 
er mache sich keines Verbrechens schuldig, so kann er 
milder bestraft werden. (Art 37).** 

Art 14, Abs. 5: n Versucht jemand ein Verbrechen 
aus Versehen mit einem Mittel oder an einem Gegenstande 
auszuftihren, mit dem oder an dem es unmöglich be- 
gangen werden kann, so mildert der Richter die Strafe 
unbeschrankt (Art 37 a. E.)." 

4* 
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E. 95. Art. 12, Abs. l: „Begeht jemand eine als Verbrechen 

bedrohte Tat in einer irrigen Vorstellung über tatsächliche 
Verhältnisse, so ist die Tat zu Gunsten des Täters auf 
Grund dieser Vorstclluiv'- zu beurteilen." 

Art. 12, Abs. 2: „Wer eine als Verbrechen bedrohte Tat 
in dem Glauben begeht, er sei dazu befugt, kann milder 
bestraft werden (Art 38, § ly 

Art I4t § i( Abs. 2: ^Die Strafe kann unbeschränkt ge- 
mildert werden, wenn der Täter ein Verbrechen mit einem 
Mittel oder an einem Gegenstände auszufuhren versucht, 
mit dem oder an dem es den Umständen nach unmöglich 
ausgeführt werden kann." 

E. 96, März. .\rt. 1 5, Abs. i : „Begelit jemand eine als Verbrechen 
bedrohte Tat in einer irrigen Vorstellung über tatsächliche 
Verhältnisse, so beurteilt der Richter die Tat auf Grund 
dieser Vorstellung. Zu Ungunsten des Täters findet diese 
Bestimmung keine Anwendung." 

Art. 15, Abs. 2: „Wer eine als Verbrechen bedrohte 
Tat in dem Glauben begeht, er sei dazu befugt, kann 

* milder bestraft werden (Art. 40, §1) '' 

Art 17, § I, Abs. 2: „Der Richter mildert die Strafe 
nach freiem Ermessen (Art. 40, § 2), wenn der Täter ein 
Verbrechen mit einem Mittel oder an einem Gegenstande 
auszuführen versucht, mit dem oder an dem es den Um- 
ständen nach unmöglich ausgeführt werden kann.*' 
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Zweiter Teil. 
Die verscliiedeneii Theorien. 

I. KapiteL 

Objektive 1!heorieii. 

§ 1. Betrachtung der Zeit vor dem Auftauchen der Kontroverse 

über den untauglichen Versuch. 

I. Vor Feuerbach bestand eine eigentliche Kontroverse über 
die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs noch nicht; erst des 
letzteren Auftreten brachte eine Streitfrage zu allgemeiner 
Geltung, welche seit der Römer Zeiten im Einzelfall erörtert 
und entschieden worden war, erst Feuerbachs Geist entwickelte 
diese zu einer Kontroverse in technischem Sinn. 

War uns hierdurch auch nahe gelegt worden, unsere theo- 
retischen Erörterungen mit der T^hre Feuerbachs zu beginnen, 
so mag der Umstand, daß erst ein BHck auf die früheren 
Zustände die richtige Würdigung des Fortschrittes ermöghcht, 
welcher sich an die Person jenes großen Kriminalisten knüpft, 
die kurze Erörterung einiger weniger Entscheidungen aus der 
Zeit vor diesem rechtfertigen. — 

Kannte Rom auch keinen einheitlichen Versuchsbegrifif, 
war im römisclien Recht auch eine Kontroverse über die Be- 
handluni; des untauglichen Versuchs noch nicht aufgetaucht, 
so kann doch immerhin, wie schon bemerkt, die Erörterung 
und Entscheidung der Streitfrage im Einzelfall kaum angezweifelt 
werden. Auffallend ist es aber, daß der große Zeitraum bis 

>) In Bezug auf lüm. Recht vgL Zachariae a. a. O. I S. 253; Rubo, G.ä. 
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zur Entstehung der Constittitio Criminalis Caroli V. nur eine 

relativ kleine Änderung hervori^ebracht hat. Allerdings ist es 
zweifellos, daß der allgemeine Teil des Strafrechts zur Zeit der 
Carolina durch die Aufstellung eines allgcmcmcn Versuchs- 
begriffes bereichert worden war,») doch ist auch hier immer 
noch eine Kontroverse Uber die Behandlung des untauglichen 
VersuchSp d. h. eine auf das Strafrecht im ganzen sich be^ 
ziehende Ausdehnung der Streitfrage unbekannt Hat auch 
Zachariae aus dem bezüglich seiner Auslegung in objektivem 
oder subjektivem Sinne schon bestrittenen Art 178 *) die 
Straflosigkeit des sog. absolut untauglichen Versuchs heraus- 
zulesen vermocht,3) so muß doch bei Betrachtung von Böhmers 
Schriften 4) daran festgehalten werden, daß sowohl Gesetzgebung 

1865 XVII. S. 2 ff. und die daselbst in Anm. 2 u. 3 Zitierten; Meyer, Lehrbuch 
S. 211 Aniu. 41 ; v. Liszt, Lehrbuch S. iSS; Lammaich, Mdiikeikt obj. GeCS. x 
Anm. 3. Bexttglich des Begriffes vgl. auch Mommsen, lömisches Stiafredit 
S. 95. 97; Seuffert. MJJLV. X (1903) S. 461. 

1} Auf die Vnige, ob bei allen Delikten ein Vetsuch möglich sei, kann hier 
ebensowenig eingegangen werden, wie auf jene, ob gemeiniechtlich der Versttch 
jeder strafbaren Handlung dweh den Art 178 der P.G.O. jßlr strafbar eiUiit 
sei, ob also der Versuchsbegiiff auch in diesen Fkagen ^allgemein" gilt. Darflber 
und ttber den engen Zvsammenhang dieser Momente ^1. Zachariae a. a. O. 
S. 174 § 95- 

>) Der Text wird in der Ausgabe der P.G.O. von Kohler und Scheel, 
Halle 1900, angegeben wie folgt: 

„Straff vnnderstandner Missetatt. 

Jtem so sich jemand einer Missentbat mit etlichen schein- 
1 ichcnn werrken, die rw v ol h r i n g'UTi <t der Misscthat di cnn stl i ch cn 
sein mügen, vnd erste et vnnd doch ann Volbringung derselben 
misscthat durch anndere mitteil wider seinen willen verhindert 
wurde: sollicher böser will, daruss ettliche werck, alls obstect. 
vollgen, Jst peinlich zu straffenn, Aber jnn einem fall harrtter 
dann jn dem andern, Angesehen gclegenheit vnnd gestallt der 
Bachen: Darumb sollen, sollicher straff halber, die Trteiller, wie 
hernach steet, Raths pflegen, Wie die ann leib oder lebenn zu 
thnn geburt* 

Vgl. hierüber und aber weitere Streitfiragen: Zachariae a. a. O. I § 136; 
Baumgarten a. a. O. S. 339?.; Stiegel e a. a. O. S. 37 nnd die dasdbst Zitier- 
ten; Mittermaier, Beitr&ge S. 191; denselben in G.S. 1859 S. 404 und die 
dort Zitierten, ebenso S. 4i7ff.; Rubo in G.S. 1865 Bd. XVII S. 9ff. 

4) Wenn wir hierbei und im folgenden die C.CC. und Böhmer auf eine 
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als Doktrin vor Feuerbach die Streitfrage in allgemeiner Fassung, 
als Kontroverse noch nicht ins Auge gefaßt, daß im Gegenteil 
inioier noch lediglich im Einzelfall eine Entscheidung 
stattgefunden hatte, mögen auch damals gesetzlich fest be- 
stimmte Einzellalie als strafbar in Betracht gekommen seini^ 
wie z. B. Vergiftung, Abtreibung u. a. 

Einzelne oft zitierte Stellen aus Böhmers Hauptwerken 
werden aber außerdem das Fehlen eines einheitlichen 
Gesichtspunktes auch bei der Betrachtung solcher 
„Einzelfälle" beweisen, werden zeigen, daß, während der 
animus einerseits zur Strafbarkeit nicht genügt» „si media 
usurpata ad nocendum inepta^, andererseits gerade dieser 
animus allein, ohne Rücksicht auf die Tauglichkeit der Mittel 
zur Strafbarkeit des untauglichen Versuchs führt. 

An einer Stelle^) heißt es: „Plane putativum veneficium 
vere tale non est; si opinio propinantem fefellit, et matcria, 
quam quis pro noxia porrexit, vere non nocuerit, cuiusmodi 
casum de argento vivo alteri animo nocendi dato, respondisse 
Jenenses, testatur TH£OD. C. Vn. aph. VI. N. XV. Nam animus 
ad homicidium parum sufiicit» si media usurpata ad nocendum 
inepta, quanto magis a veneficio alienus erit, ubi venenum 
intercessisse, non liquet.^ 

Dieser einen Stelle stehen nun zwei entgegengesetzten 
Sinnes gegenüber. In der ersten sieht Böhmer „oblationem 
materiae, quam quis perperam venenosam putavit, et sie animo 
nocendi porrexit" als einen versuchten Giftmord an; in der 
zweiten hingegen bespricht er einen anderen damals schon be- 
kannten Fall strafbaren untauglichen Versuchs, den Abtreibungs- 



Stufe steUen, so ttbersehen wir nicht die historische Zeitdifferenx. Wti glauben 
aber um so mehr su dieser Gleichstellung berechtigt xu sein, als Btf hmers Schriften 
sich sum Teil unmittelbar auf jene beziehen und die Carolina doch damals noch 
subsidiäre Geltung hatte. Vgl. Böhmer J.S.F., Elementa Sect II Cap. I 
§XIX S. 236. 

«) Böhmer J.S.F., Meditatiunes Art. CXXX § I a. E. S. 543. Vgl. dastt 
Lainma<>ch, Moment obj, Cef. S. 2 Anm.; Zachariae a. a. O. T S. 235. 

>) Vgl. Böhmer J.S.F., Meditationes Art CXXX §111 S. 544; dazu Zacha- 
riae a. a. O. S. 235. 
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versuch, und entscheidet diesen dahin, daS schon derfenige, 
welcher „[^ropulsionem tentavit**, also ^impium animum factis 
externis in hunc fmem studio applicatis probavit, ex reg u Iis 

conatus acstimatur". ^) Iii beiden Fallen ist also die Siraf- 
barkeit ciimi;il des gleichen, dann eines anderen Deliktes, als 
im oben betrachteten Tatbestand von der Tauglichkeit des 
Mittels absehend, lediglich auf Grund des bösen Willens aus- 
gesprochen. 

Hierin dürfen wir aber auch eine Bestätigung unseres oben 
gegen Zachariaes Ansicht gensachten Einwandes sehen. Im 
ersten von diesen drei Fällen könnte man ja allerdings annehmen, 

(laü Höhmer unter den „media inepta" relativ untaugliche Mittel 
meint. Ist dies aber bei' den soeben besprociienen Entscheidungen, 
wo nur auf den Willen verwiesen wird, noch möglich? Hätte 
Böhmer jemals die spätere Unterscheidung in relative und 
absolute Untauglichkeit geahnt, so könnte hier doch nur der 
absolut untaugliche Versuch in Betracht kommen und wäre 
hiermit dessen Strafbarkeit im Einzelfall ausgesprochen. 

' II. Dadurch ist die aufgestellte Behauptung eigentlich schon 
bewiesen. Immerhin wird auch eine vierte Äußerung Böhmers 
des Interesses nicht entbehren, da sie uns ermö«^licht, einen 
lUick auf das Versuchsj^ebiet im weiteren Sinne zu 
werfen, vielleicht sogar einen Fall untauglichen Versuchs enthält. 

' „Quumfiue porro per materiam venenosam, alicui quis 
nocere debeat: sequitur, ut . . . . ii.) non sola venena 
mineralia huc trahenda sint, verum etiam alia media sym- 
pathetica, gravem laesionem procurantia, vid. B. lACOB. 
BRVNN. von der zauberey cap. TV. § VIII. 12. si venenum 
propter antidotum nil nocuciil saltim extraordinaria poena 
dictanda sit; WERNH. P. X. obs. CCCCXLTV.« 

Einzelne Erläuterungen hierzu werden nicht überflüssig sein. 

Die durch „media sympathetica" versuchte Verletzung 
stellt für die Zeit» die wir hier betrachten, einen Fall, in dem 

0 Vgl. Bölimc r J.S.F., Mcditationes Art. CXXXIII § IV S. 620 lUkd 
Lammasch, Monuiit obj. Gef. S. 2 Anm. 

«) Vgl. Böhmer J.S.F., Elementa bect.iI Cap, XX § CCXXXVI S. 389 
und 390 a. E. 
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die Strafbarkett des untauglichen Versuchs ausgesprochen wäre, 
flicht dar. Im Gegenteil ist in dieser Strafbarkeit nichts aufler- 
gewöhnliches zu sehen, da ja damals noch ein selbständiges 

Verbrechen der Zauberei bekannt war, welches von der Carolina 
auch verscluedentlich erwähnt wird.*) 

So kann denn nur noch der Tatbestand: „si venenum pro- 
pter antidotum nil nocuerit" den vermuteten Fall des untaug- 
lichen Versuchs enthalten. Um diese Vermutung aber allenfalls 
bestätigen zu können» müssen wir etwas weiter ausholen. 

Unbekannt bleibt uns bei Betrachtung des obigen Tat- 
bestandes der Umstand, ob das Gegengift schon vor dem 
Vergiftungsversuch im Körper des zu Yerletzendci^ gegeben 
gewesen (Hypothese i) oder ob es erst nachher eingenommen 
worden (Hypothese 2). Und würde das letztere zutreffen, so 
müßte außerdem noch berücksichtigt werden, ob das Einnehmen 
des Antidotums auf tätiger Reue basiert (Hypothese 2 a) oder 
nicht (Hypothese 2 b}. 

Welcher Fall liegt nun in Böhmers Stelle vor? 
Heute, zu einer Zeit, da kaum ein Kriminalist die Wahrheit 
des Satzes bestreiten dürfte, daß fchlgeschl.ij^enes Verbrechen 
und untaugHcher Versuch meistens zusammenfallen, da von 
einer großen Zahl von Juristen eingesehen worden, daß jeder 
Versuch nur ein „untauglicher" sein kann, heute würden wohl 
jene beiden Fälle (Hypothese i u. 2) gleich entschieden werden, 
man würde — es läge denn eben tätige Reue (Hypothese 2 a) 
vor — von fehlgeschlagenem Verbrechen und zugleich von 
untauglichem Versuch i. w. S. sprechen. 

Die Juristen Irülicrer Jahrhundcile hingegen hätten wohl 
anders entschieden. Das Vorliegen eines delit manqut^ im 
heutigen Sinne, eines delictum perfectum 2-) nach Böhmers 
Lehre hätten sie sicherlich zugegeben. Der Täter hat ja getan 

«) Vgl. s. B. Böhmer, Elementa Scct. II Cap. IV S. 262 flf., wo er Uber das 
„crimen magine vd fortU«gü'* schieibt. AuBerdem vgl. CCC Art. XXI, XLIV, 
LH, CIX. 

') über diesen Begriff vgl. nUhcres bei Ool d cli in i dt a. a. O. S. 3 ff. und 
Mercier a. a. O. S. 40 ff. Der L'ntcrschicd /.wischen delit mwque und been- 
digtem Versuch war zu Böhmers Zeit unbekannt. 

I 
I 
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„quantum in ipso fuit et ad consummandum delictum necessari- 

um putavii. -') Der Vorschrift : „qui, (juantum in se fmt delictum 
perfccit, ab ordinaria poen.i in atrocioribus delictis non 
liberetur"*) scheint aber allerdings entnommen werden zu 
müssen, daß Böhmers Tatbestand ein delictum perfectum nicht 
darstellen kann. Böhmer verlangt in der angeführten Stelle 
•ausdrücklich die poena extraordinarta;3) die Vergiftung 
wiederum stellt ja ein delictum atrocius dar! — 

1 lättc nun Böhmer in späterer Zeit gelebt, so hätte ver- 
mutet werden kennen, daß er nur von der Taugüchkeitsfraj^e 
ausgegangen, daü bei der Erwägung des oben angeführten 
Falles die Frage der Entwicklung der Handlung (im natürlichen 
Sinne) ganz im Hintergrund geblieben sei Dieser Umstand 
wäre, mit dem oben Gesagten verglichen, lediglich als die Be- 
trachtung des einmal vorliegenden Falles von einer andern, 
von der andern etwa noch möglichen Seite aus aufzufassen. 
Und hätte demgemäß Böhmer im angegebenen Tatbestand den 
untauglichen Versuch an und für sich beachtet, wer will be- 
streiten, daß dann die poena extraordinaria am Platze ge- 
wesen wäre? 

Die eben Böhmer unterstellte Betrachtungsweise, die daraus 

sich ergebenden Folgerungen scheinen aber für seine Zeit kaum 
annehmbar zu sein. Sollte er wirklich das delictum perfectum 
vollkommen ignoriert, mit keinem Worte erwähnt haben? 



0 Vgl. T. Lisct, Lehrbuch S. tSa; Klee a. a. O. 8. 51. 

*) Vgl. Böhmer JJS.F., Elementa Sect II Cap. I § XXIV S. 242. vgl. neaer- 
dings hiensu: Seuffert, M.J.1LV. X (tpoa) S. 466. 

3) Über die Begriffe poena oidüiana und extraordinaria scheint nidit eine 
einheitliche Auffassung sn herrschen. Vgl. einerseits: Temme, I^hrbuch d. gem. 
deutschen Stmfrechts, Stuttgart 1876 S. 158, 159; Holtsendorff, Rechtslexikon 
S. 810 unter „Strafschärfungsgründe*^; Böhmer J.S.F., Meditationes ad art 178 
§ 9 S. S54, und desselben Elemenu Sect. U Oip. I § XXIV S. 242, aus denen 
expressis verbis oder auch dem Sinne nnch ersichtlich, daß poena ordinaria = 
VoUendungsstmfe zu nehmen ist; andrerseits: Quistorp, Grundsätze des deutschen 
peinlichen Rechts, Rostock und I>cipzig' 17S9, der poena ordinnria auch gleich 
Icgitirna, poena extraordinaria — arbitraria setzt. Dic^e letf.tcren l^cgiiflc sind 
streng geschieden z. B. bei Böhmer. Vgl. dessen üUemeata Sect. II Cap. I 
§ IX S, 229. 
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Sollte gerade das Itir eine untere Stufe der Betrachtung Nächst- 

liegende keine Erwähnung finden? Dies durfte wohl verneint 
werden. Dem Fehlen der Kontroverse überhaupt entspiiclU 
der Umstand, daß die Beachtung der Tauglichkeitsfrage *J noch 
nicht in den Vordergrund getreten ist. Damit ist unsere Ver- 
mutung hinfällig. 

Es ist also nicht annehmbar, dafi Böhmer die Wechsel- 
beziehung zwischen untauglichem Versuch und delictum per- 
fectuni gekannt und etwa deshalb in dem vorheizenden Aus- 
spruche über das delictum perfectum nichts vom untau*j;lichcn 
Versuch erwähnt habe, weil er die Konsequenzen solcher Zu- 
sammenfassung filr selbstverständlich hielt Es darf also auch 
der unserer Erörterung zu Grunde liegende Tatbestand nicht 
als untauglicher Versuch aufgefafit werden und aus analogem 
Grunde angenommen werden, daß Böhmer mit Bewußtsein das 
delictum perfectum nicht erwähne. 

Heutzutage würden wir ja sicherlich in einem Fall, in 
welchem delictum perfectum und untauglicher Versuch zu- 
sammenfallen, von der legislativ ftir solche Umstände oft 
ermöglichten fakultativen Milderung der Strafe Gebrauch 
machen. Die Vollendungsstrafe würde wohl niemand verhängen. 
Böhmer erwähnt aber eine solche Möglichkeit der Milderung 
bei dem delictum perfectum der delicta atrociora nicht. Eine 
neue Bestätigung der Ansicht, daß er sich — soweit unser 
Tatbestand den Schluß erlaubt — des Zusammenhanges zwischen 
d^t maiiqtt6 und untauglichem Versuch nicht bewußt war. 

Es daif daher mit Recht daraus, daß beim delictum per- 
fectum (der delicta atrociora) nur von poena ordinaria die 
Rede ist,-) daraus, daß der besprochene Tatbestand nicht 
genauer spezialisiert ist, trotzdem aber in diesem von poena 
extraordinaria schlechtweg gesprochen wird (ohne des 
eventuell beim „untauglichen Versuch* vorliegenden delictum 
perfectum zu gedenken), 3) geschlossen werden, daß Böhmer 



0 darüber unten S. 62, 63 ii. 71, 72. 

*) ^S^' Zitat S. 5S, dazu unsere Anncrkunq^ 2 ebda. 

i) Vgl. oben S. 56, dazu auch unsere Anm. 2 ebda. 
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diese Wechselbeziehungen unbekannt waren. Auch er 
wttrde daher wahrscheinlich den Schluß gutheiSen: ^delictum 
perfectum und untaugUcherVersuch schließen sich aus." 

Mit noch gjrößerer relativer Sichcrlieit kann aber die Un- 
kenniius obengenannter W ecliselbeziehungen bei Böhmer an- 
genommen werden, wenn wir die Tatsache anziehen, daß diese 
noch viel später unbekannt waren. So hätten die reinen 
Objektivisten und solche, welche unter allen Umständen zwischen 
tauglichem oder gewöhnlichem und untauglichem Versuch im 
engeren Sinne unterscheiden wollen und dabei übersehen, daß 
eine Grenzziehung unmöglich ist, eigentlich gleich entscheiden 
müssen, wie wir es oben für Böhmer angenommen haben. Daß 
sie in dem Falle, in welchem das Antidotum im Körper von 
vornherem gegeben war im Gegensatz zu Böhmer die Diagnose 
tatsächlich auf untauglichen Versuch unter Obersehung des 
gleichzeitig gegebenen d^lit manque gestellt hätten,') ist, wie 
schon angedeutet, einerseits auf die damals scliou bestehende 
Kontroverse, andrerseits auf das nunmehrige Vorherrschen der 
Tauglichkeitsfrage in diesem Punkte zurückzuführen. Hier 
mehr davon zu sagen, wäre nicht am Platze. 

Damit wäre die von uns aufgestellte Hypothese i als un- 
wahrscheinlich zurückgewiesen, zugleich aber, durch unsere 
Darlegung der Ansteht Böhmers über die zu verhängende 
Strafe beim dclicluin pci fectuni der delicta atrociora, auch die 
Hypothese 2b; denn daß in jenem Falle, in welchem das Anti- 
dotum, von irgend einem andern als dem Täter eingegeben, 
den Erfolgseintritt verhindert, delictum perfectum festzustellen 
ist, wird niemand bestreiten. Die Annahme eines solchen im 
vorliegenden Fall wird aber durch das Postulat Böhmers auf 
poena extraordinaria als falsch zurückgewiesen. 

Kann nun täti^^e Reue vorhegen? i^H\'potliese 2a.) — In 
Beziehung auf die Statuierung der poena ordinaria beim delictum 
perfectum der delicta atrociora stimmten wir mit Böhmers 
Interpretation der Carolina vollkommen überein. Die Worte 
des Art 178 ^an Leib oder Leben^ berechtigen zu derBöhmer- 



<) Vgl. das cbea S. 59, 60 bezüglich Böhmers GesE^e. 
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sehen Annahme und beweisen zum mindesten „facinum tentatum 

aliquando extremo suppUcto expiandum esse".*) Hier aber 
werden die Worte wider seinen Willen verhindert'^ ^) die doch 
für jene Fälle die Strafbarkeit aufheben, in denen der Nicht- 
eintritt des Erfolges auf dem Willen des Täters beruht — diese 
Worte werden nicht ihrer wirklichen Bedeutung gemäß in 
Rücksicht gezogen. Böhmer will nämlich beim Rücktritt i. w. S. 
nur Strafmilderung annehmen. 3) Dies jedoch scheint uns 
ungerechtfertigt. 

Darf nun aber aus der Statuierunc^ der poena extraordinaria 
in Verbindung mit Böhmers Rücktrittslehre, die nur Straf- 
milderung postuliert, im konkreten Fall das Vorliegen tätiger 
Reue angenommen werden? — An diesem Punkte ist auf den 
Begriff des delictum perfectum wieder zurückzukommen. Es 
ist klar, daß eine Handlung, die bis zu ihrer „natürlichen** 
KndiL^ung, also strafrechtlich bis in das Stadium des dehctum per- 
fectum gediehen ist, durch Rücktritt i. w. S. nicht in ein Sta- 
dium des nicht beendigten Versuchs versetzt werden kann. 
Damit aber entfällt die Möglichkeit weiterer Folgerungen. Daß 
delictum perfectum nicht vorliegen kann, haben wir schon 
festgestellt Wir müssen uns daher versagen, Böhmers Tat- 
bestand in einer genaueren Weise zu analysieren. — Von 
Interesse mag aber noch der Umstand sein, daß Buh m er ver- 
langt, die Strafe solle von Fall zu Fall festgesetzt werden. 
Dieser Umstand weist nämlich darauf hin, daß schon zu jener 
Zeit die Möglichkeit der Individualisierung der Strafe als be- 
achtenswertes Moment anerkannt wurde. 

Schon oben hoben wir hervor, daß uns nach der Carolina 
die Straflosigkeit der Handlung beim Rücktritt als richtig 
erscheinen würde. Wird aber durch eine entsprechende Aa- 



«) Böhmer J.S.F., Meditationes ad Art. CLXXVUI § IX S. 854; vgl. auch 
Scilffcrt, M.J.K.V. X (1902) S. 467. 

*) Vgl- ^^'^ '^^^ '7^ C.C.C. in unsrer Anm. 2 S. 54. 

3) Vgl. dazu Böhmer J.S.F., Meditationes ad Art. CLXXVIII § XIII S. 858; 
Böhmer, Observationes selectae ad CariJzov. 9. 2 Obs. 4 p. 9ff. ; überdies Quis- 
torp, Grundsru/c des deutschen peinlichen Rechts 1789 S. 194, 217; v. Liszti 
Lehibuck S. 192, 
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nähme etwas in den Folgeningen geändert? Keinesfalls. Auch 
ftir die Anhänger der Straflosigkeit bleibt das £ndergebnis 
dasselbe. Allerdings könnten diese im vorliegenden Fall, in 
welchem von poena extraordtnaria die Rede ist, ihrer Lehre 

L^cmäß von tätiger Reue schon piinui iacic nicht sprechen. Sie 
würden aber auch in den übrigen Punkten zu genau den gleichen 
Konsequenzen gelangen müssen, wie Böhmer, es wäre denn, 
daß sie in irgend einer der Prämissen» sei es beim delictum 
perfectum der delicta atrodora, sei es bei dem diesen Er- 
örterungen zu gründe liegenden Tatbestand einen andern Stand- 
• punkt einnähmen. 

Wurde aber endhch in der Endentscheidung dann eine 
Abweicliung festzustellen, würde dann etwa mit Sicherheit die 
Annahme eines untauglichen Versuchs in unserer Stelle möglich 
sein, wenn Böhmer gesagt hätte: ^si venenum propter anti- 
dotum nil nocuerit nulla poena dictanda est^? Würde dann, 
wenn wir Böhmer diese Ansicht unterschieben, das Urteil 
dahin lauten können, daß er casu concreto unsere erste Hy- 
pothese im Auge gehabt und gerade in dieser den Fall des 
untauglichen Versuchs erbUckt habe? Ks leuchtet ein, daü 
nach dem schon oben Gesagten diese Frage ohne weitere 
Diskussion zu verneinen ist 

Fassen wir schlieBlich aus unseren Erörterungen das Facit 
zusammen, so wäre folgendes zu merken« In dem von uns 
betrachteten konkreten Fall ist fiJr Böhmer und seine Zeit 
ledighch festste llb ir, daß sie nicht den untaugHchen Versuch 
im Auge hatten. Etwas Genaueres zu sagen, ist nicht möglich. 

Man mag sich allerdings wundern, wie so ein Mann wie 
Böhmer solche Wechselbeziehungen wie jene zwischen untaug- 
lichem Versuch und d^lit manqud übersehen konnte. M. £. ist 
dieser Umstand jedoch lediglich auf das Fehlen einer Kontro- 
verse in unserer Fra<,re, auf die Nichtallgemein Gültigkeit dieser 
zurückzuführen. Später hingegen, nach Auftauchen der Kontro- 
verse, beruhte diese Unkenntnis, wie schon angedeutet, darauf, 
daß in manchen Fällen lediglich die Frage der Tauglichkeit 
betrachtet wurde, während in anderen das Moment des Still- 
standes der Handlung auf Grund eines vom Willen unab* 



Digitized by Google 



- 63 - 



häiigigen Umstandes oder gar die vollendete Handlung» welche 
keinen ^Anfang der Ausf^brung^ mäglich läßt, allein das 
Gesichtsfeld beherrschten. 

Auf manche Punkte dieser Ausführungen wird noch später 
eingegangen werden müssen; dies jedoch dürfte £^enügen, um 
Böhmers Zeit und Aiisiclit einigermaßen klar zu machen. 

§2. Auftauchen der Kontroverse über den untauglichen Versuch 
im Strafrecht. Feuerbach. Reine Objektivisten. 

I. Von einem prinzipiellen Standpunkt, von einer bestimmten 
Richtung bei Betrachtuni^ einer Streitfrai^e kann nicht i^esprochen 
werden, so lange die stiittige Frage nur im Einzelfall einer Er- 
örterung unterzogen und bei ein und demselben Einzelfall ver- 
schiedenen Gesichtspunkten die Herrschaft überlassen wird, son- 
dern erst dann, wenn diese Streitfrage, zur Kontroverse ausge- 
wachsen und einheitlich ins Auge gefaßt, Allgemeingültigkeit 
erlangt hat 

Ist der Zusammenhang zwischen Kontroverse und prin- 
zipiellem Standpunkt in obigem Sinne richtij^, so stellt uns die 
unbestrittene Tatsache, daß Feuerbach die Kontroverse über 
die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs der deutschen 
Straf rechts wissen Schaft einverleibt hat,*) ohne weiteres 
vor die Frage: „Welchem Gesichtspunkt huldigt Feuerbach 
hierbei?** 

Sprechen wir aber -von Standpunkt und Gesichtspunkt, so 
bezieht sich dies darauf, daß auch hier, wie bei den meisten 
strafrechtlichen Kontroversen, zwischen objektiven, subjektiven 
und gemischten Theorien zu unterscheiden ist, je nachdem 
einerseits die Handlung, die Verletzung, der rechtswidrige Erfolg, 
andrerseits der Wille oder, dnttcah, ciac Verbindung beider 
Momente zum Stützpunkt der Lehre gemacht werden. 

Feuerbach selbst hat nun im Laufe der Jahre seine prin- 

») Vgl. die Ansiclit RuIjos, G.S. 1S65 XVII S. 4 u. 5 a. A. Allgemein wird 
aber angenommcu, daß die Frage von Feuerbach angeregt worden sei. Baum- 
gurten a. a. O. S. 236 § 2 nimmt an, die Fiagc sei zu gleicher Zeil von Feuer- 
bach und Tittmann aufgeworfen worden. 
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zipielle Ansicht gewechselt. Ursprünglich scheint er in allen 
Fällen untauglichen Versuchs Strafbarkeit postuliert und damit 
einem subjektiven Standpunkt gehuldigt zu haben. In den 
ersten Auflagen seines Lehrbuchs findet er noch die Ansicht 
Böhmers „sonderbar", nach der in dem Falle, in welchem in 
der Absicht zu verletzen jemand ein „bloß vermeintliches" 
Gift gereicht worden ist, den Täter keine Stralo tieifeu sollte. 

Erst die vierte Auflage des gleichen Werkes bringt uns 
Jene Änderung, durch welche die eigentlich Feuerbachsche 
Lehre ins Strafrecht eingeführt wurde.3) Jetzt erst taucht jene 
Theorie auf, welche dahin geht, daß „eine auf Hervor- 
bringuiig des Verbrechens absichtlich gerichtete 
äuliere Handlung (unternommenes Verbrechen, conatus 
delinquendi im weiteren Sinn) für sich selbst schon 
Übertretung" und strafbar ist, „wenn die Handlung 
selbst nach ihrer äufieren Beschaffenheit (mittelbar 
oder unmittelbar, wenig oder viel) mit dem beabsich- 
tigten Verbrechen in ursächlichem Zusammenhang 
steht, — objektiv gclalnlich ist". 4) 

In diesem Satze ist der Ausgangspunkt für die ganze 
kommende Entwicklung zu sehen. Auf dieser Theorie, die wir 
mit vollem Recht die „klassische" nennen können, beruhen 
alle Lehren der Folgezeit, ausgenommen die alsbald zu be- 
trachtende rein objektive und die subjektive. So gehen — dies 
sei hier schon bemerkt — die Mittermaiersche Scheidung in 
relative und absolute Untaughchkcil und die späteren Gefahr- 
theorien geschichtlich auf Feuerbach zurück, mag man nun 

') Vgl. 1« cuci l):\eh, Lehrbuch I, Aull. Gießen iSoi §§ Go, 6i, wo die 
spätere Einschränkung nocli nicht gegeben. Im Gegensatz dazu vgl. de^5!»eIben 
Lehrbuch XL Aufl. Giefien 1836 § 42. 

0 Vgl. hiertu Feuerbach, Lehrbuch 1801 § 2S6; L 
obj. Gef. S. I Anm. i; Gallet a.a.O. S. 339 Anm. 7; Zachariae a.a.O. 
S. 236 Anm. t ; Baumsarten a. a. O. S. 236 § 2. 

3) Dies entnehmen wir aus: Lammasch, Moment obj. Gef. S. i Anm. i; 
Gallet a. a. O. S. 239 Anm. 7; Rubo, G.S. 1865 Bd. XVH S.4; Baumgartea 
a. a. O. S. 236 § 2. 

4) Vgl. Feuerbach, Lehrbuch XI. Auflage §42 S. 35, 36, XIV. Auflage 
% 4« S. 71, 
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annehmen, daß dieser Zusammenhang mit Feuerbach für jede 
der beiden genannten Gruppen ein sdbständiger, direkter, un- 
mittelbarer ist» mag man andrerseits der Meinung sein, daS 
die Gefahrtheorien nur mittelbar auf jenen 25urtickgreifen, indem 
sie das Stadium der Mittermaierschen Scheidung zunächst 
passieren mußten, mag man endlich die Ansicht vertreten, daß 
einzelne Gefahrtheorien unmittelbar ^) andere mittelbar auf Feuer- 
bach zurückgehen.^) 

Dafi Feuerbachs Lehre in die Kategorie der objektiven 
Theorien gehört, diese Behauptung bedarf wohl keines Beweises 
meiir; hingegen wird eine kurze Erörterung der praktischen 
Brauchbarkeit einzelner Begriffe dieser Theorie nicht unan- 
gebracht sein. 

Kaum war diese Lehre aufgestellt, so wurde sie auch schon 
angegriffen, 3) und zwar konzentrierten sich die Angriffe der 
Gegner auf den postulierten „ursachlichen Zusammenhang**, den 
Kausalzusammenhang. Es soll hier allerdings nicht der Er- 
örterung der rein objektiven Lehre vorgegriffen werden; so 
viel mag aber jetzt schon gesagt sein: wären jene Einwände 
gegen Feuerbach richtig gewesen, so hätte dessen Lehre zu 
dem gleichen Resultat führen müssen, wie jene der reinen Ob- 
jektivisten: zur Straflosigkeit jedes Versuchs. 4) 



>) So u B. T. Lisxts Theorie. Vgl. imten § 6. 
*) Scbematisclie Daistellung obiger VerlUUtnisse: 
I. 

Feuerbach 




6 O 
Minemi. Ge&hrtfi. 




Obj. 




III. 
Feuerbacb 
O 




9 Milterm. \ 
/ O Gc&hrdu 



IT. 

<> Feuerbach 
O Mittennaier 
^ Gefinhrtheorieiu 



Subj, 




O O Gcfdhrth. 

3) So Z.B. von Tittmann, Grolmann, Oersted. 

4) Auf dies weist Saleilles a. a. O. S. 8 hin: „Rigoureuseniffllt, oelftMinit 
Abbandig. d. kriminalUt. Seminars. N. F. Bd. ILL j 
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Dazu itihrte aber diese Ansicht nicht Die Kritik gab sich 
auch hier, wie leider oft genug, nicht die Mühe, die zu er- 
örternde Ansicht ihrem Sinne nach voll und ganz zu erfassen. 
Man stützte sich auf eine Wortintcrpretatioii und fiilirte aus, 
daß beim Versuch und gerade beim Versuch von einem Kausal- 
zusammenhnng zwischen Handlung (im engeren Sinn) und Ver- 
brechen, d. h. Erfolg, nicht die Rede sein könne.') Ein Kausal- 
zusammenhang sei stets erst dann feststellbar, wenn der Erfolg 
wirklich eingetreten; der Be?friff „Kausalzusammenhang'^ setze 
die Begriffe „Xutwcndi^kcit ii:ul „\\'irklichkeit" voraus, liabe 
aber mit dem Begriff „Möghchkeit" nichts zu tun. Verlange 
man also einen Kausalzusammenhang beim Versuch, so bedinge 
dies» wie gesagt, die Straflosigkeit eines jeden Konats. 

Diese Alimente haben zweifellos den Vorzug der logischen 
Richtigkeit fUr sich. £s fragt sich aber in unserem Fall, 
ob sie sich auch wirklich auf Feuerbach beziehen 
können, ob Feuerbach den von ihm verlangten „ursachlichen 
Zusammenhangt' auch so aufgefaßt hat, wie es seine Gegner 
tun. Hier muß nun die Antwort verneinend lauten. 

Feuerbach selbst gibt uns ja den nötigen Aufschluß. Daß 
sich sein Postulat auf einen Kausalzusanmienhang in abstracto, 
auf einen potentiellen Kausalzusammenhang bezieht, geht doch 
aus der Gleichstellung von „ursachlichem Zusammenhang*' und 
^objektiver Gefahr" zur Genüge hervor.*) 

dü ecarter toitte idee de lepieBsion en matiire de tentative*. Er gebt hier von 
der Voraiissetning aus, daB man zum Versudi eine |,violadon" ▼eiknge. Dieser 
violation konnte der KausaUusammenhang in concreto gleichge- 
stellt werden, den oben die Gegner Feuerbachs diesem unter- 
schieben. Allerdings weist Sali eil es dann darauf hin, dafi auch im danger 
eine violation li^e. Dies wiederum steht dem Feuerbach sehen potentiellen 
Kausalzusammenhang, dem Kausalxusammenhang in abstracto gleich. 

>) Die Annahme eines Kausalzusammenhangs beim Versuch wurde scharf 
surttckgewiesen z, B. von örstcd, vgl. Zachariae X S. 237. Dann auch noch 
▼on: V. Buri, 1867 S. 69 und G.S. 1880 S. 332 (gegen obj. Beginn); EJL 
Bd. I S. 442. 

^) Sü ganz deutlich in seinem Lehrbuch XX. Aufl. § 42 S. 36 und XXV. Aufl. 
§42 S. 71. 

Um die Ricbttg^keit dieser Behauptung zu erweisen, müßte auf den Gefahr- 
bcgrifl' näher eingegangen werden. Xüerzu vergl. unten Anm. 2 S. 67. 
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Allerdings haben logisch strengere Richtungen sowohl den 

Begriff des potentiellen Kausalzusammenhanges als jenen der 
objektiven Gefahr') und damit die Feuerbach'sche Theorie auch 
in dieser eben dargelegten Auffassung verworfen, doch glauben 
wir, wie später noch schärfer betont werden soll, daß in der 
objektiven Gefahr nicht ein unaufstellbarer Begriff gesehen 
werden darf. Streng logischen Erwägungen gegenüber können 
die obigen Begriffe nicht standhalten, das ist zuzugeben, immer' 
hin kann ihnen aber die praktische Brauchbarkeit nicht abge- 
stritten werden. 

Von den Gegnern wäre also Feuerbach im Kausalzusammen- 
hang in concreto ein Begriff untergeschoben worden, den er 
nicht gebrauchte. Haben wir dies aber einmal fes^esteUt, und 
haben wir gesehen« daß die Begriffe Kausalzusammenhang und 
Gefahr bei Feuerbach einander koordiniert sind, so darf der eine 
statt des anderen eingesetzt werden, und halten wir z. 13. nur 
den letzteren fest, so zeigt sich gleichsam in dem einen Worte 
Feuerbachs Lehre als der Ausgangspunkt sämtlicher folgenden 
Gefahrtheorien, aller Theorien mit Ausnahme der extremen, aller 
Theorien, welche den Begriff der objektiven Gefahr^) zum maß- 
gebenden Kriterium erhoben haben, mag nun in ihnen eine 
Erweiterung und Klärung des ursprünglichen Standpunktes 
gegeben, 3) mag derselbe rein übernommen worden sein. 4) 

II. Ähnlich wie Feuerbachs Theorie als Ausgangspunkt für 
die ganze folgende Entwicklung unserer Frage in Deutschland 
bezeichnet worden ist, so darf in einer anderen Lehre, welche 
wir den reinen Objektivismus nennen möchten, der Grundstock 

s) So die Theorie yosl v. Buri. Vgl. denselben in allen seinen in der 
LitentDTflbersielit zitieitoi Sdmften. Vgh auch Lammasch, Moment obj. Gef. 
S. t»i feiner Finger a. a. O. S. soff* 

s) In eine Erörterung des Begriffs der objektiven Gefahr zu treten, ist hier 
noch nicht am Flatse. Erst Mittermaier stellte diesen Begriff in die vorderste 
Reihe, erst zu seiner Zeit trat die Gefahr-Kontroverse mit der Frage der Taug- 
lichkeit in den Vordergrund. Bei Feuerbach dreht sich der Streit mehr um 
den „Kausalzusammeidiang*. Über den Begriff der objektiTen Gefahr vgl. unten 
§ 3 III S. 82 ff. 

3) So z. B, Mittermaier u. A, A. 

4) So «. B. V. Lis2t. 

5* 
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für die Weiterbildung der Kontroverse in Frankreich gesehen 
werden. Beide Theorien, welche von einander ganz unabhängig 
sind, haben außerdem das Gemeinsame, in der Mittermaierschen 

Scheidung ihr nächstes Entvvicklungsstadjuni zu finden, d, h. 
sich in Mitter m aiers Lelirc zu vereinigen, darin c^leiciisam 
ineinander aufzugehen. Nur zeigt meines Erachtens Feuer- 
Ibachs Lehre von Anfang an eine höhere Entwicklung als die 
neu zu betrachtende, und bei besonderer Berücksichtigung von 
Mittermaiers Ansicht dürfen wir wohl sagen, daß diese auf 
der Feuerb achschen Theorie fußt, während der reine Objekti- 
vismus für sie nicht grundlegend gewesen ist. Mitte rniai er 
wandelt Feuerbachs Lehre zu der seinigen um; der reine 
Objektivismus aber arbeitet sich selbst zur Mittermaierschen 
Scheidung durch. 

Die rein objektive Theorie hat nun in Deutschland stets wenig 
Anhäni4cr gehabt,*) und soviel uns bekannt ist, besitzt sie unter 
den Lebenden keine solchen mehr. In Frankreich hingegen, wo 
sie* als die „klassische bezeiclinet wird, findet sie, wie stets 
früher, so auch noch jetzt starken Zuspruch.^) Wollen wir kurz 
den Ausgangspunkt dieser neuen Lehre feststellen, so ist 
dieser für Deutschland und Frankreich sozusagen derselbe und 
liegt in den fast gleichlautenden Versuchsbestim* 
mungen des § 43 R.Str.G.B.3) resp. des Art 2 code penal.4) 



') Es wii«i zu neiuien Rubo und Pfenninger. Vgl. die von diesen an- 
gefflhiten. Schriften; vgl. auck Meyer, Lelubuch. S. 210 Anm. 31, 

*y z. B. Blanche, Chauveau et Helie, Rossi gehören hierher. Über 
weitere AnlüUiger vgl. die Anmerkungen bei Saleilles a. a. O. S. 37, wo 
Garraud noch hierzu gezählt wird und bei Gar^on a. a. O. S. 24 No. 109; vgl. 
auch Gallet a. n. O. S. 250, 251. 

3) § 43 Abs. I R.Str.G.B. lautet: „Wer den Entschluß, ein Verbrechen oder 
Vergehen zu verüben, durch Handlungen, welche einen Anfang der Ausführung 
diese«! Verbrechens oder Vergehens enthalten, betätigt hat, ist, wenn das beab- 
sichtigte Verbrechen oder Vergehen nicht zur Vollendung gekommen ist, wegen 
Versuches zu bestrafen." 

4) Art. 2 cüde penal lautet: „Toute tentative de crime <im aura ete mani- 
fcstcc par un commencement d'execution, si eile n'a pas ete suspendue ou si eile 
Ii .1 uianque son efTet que par des circonstances independantes de la volonte de 
son auteur, est consideree comme le crime meme.*' 
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Aus dem Wortlaut dieser Gesetzestiormen ziehen die Vertreter 
der klassischen Theorie den Schluß, dafi ein „Versuch** nur 
dort möglich sein könne, wo die Vollendung möglich ist. Mit 

anderen Worten: die Ilandliini^ (im engeren Sinne) muß konkret 
geeignet sein, zur VoUenduni^ zu führen; der Versuch ist also 
eine teilweise Voliendung, der „Anfang der Ausführung" ist 
ein objektiver Teil der Ausführung.^) 

Hierin liegt aber der Unterschied der beiden 
„klassischen** Theorien: einem konkreten Geeignetsein 
bei der rein objektiven Theorie steht der abstrakt gefaßte ur- 
sachliche Zusammenhang Feuerbachs gegenüber, und dieses 
objektive Geeignetsein, welches etwas Feststehendes, Tatsäch- 
liches ist, in welchem der reine Objektivismus die M<'> (Itchkeit 
der Vollendung de facto und in concreto postuliert, ist daher 
naturgemäß streng zu unterscheiden von der objektiven Gefahr, 
dem Kausalzusammenhang Feuerbachs, welche Kriterien als 
nur in abstracto denkbare auch die Möglichkeit der Vollendung 
nur in der Abstraktion voraussetzen. 

Alle Einwände, die gegen die Grundlagen der rein objektiven 
Lehre angeführt worden sind, hier näher darzustellen, kann 
nicht unsere Aufgabe sein. Es genüge deshalb darauf auf* 
merksam zu machen, daß eine solche wörtliche Aus- 
legung der Versuchsnorm sowohl der geschichtlichen Ent- 



So z, B. Blanche a. a. O. No. 8 S. 9, 10; Rossi a. a. O. S. 370; 
ChauTeau et Helie S. 400 a. E.; Rubo, Kommentar S. 413 a. A.; Rubo, G.S. 
t86s XVII S. 8; Geyer, Z. I. 1881 S. 42; Geyer, Erörterungen S. $2«, (hier 
auf Grund des Textes des österr. Str.G.B. § 8). 

Auch Cohn scheint rein objektiv vorzugehen, immerhin mit anderer Be- 
gründung* Darttber vgl. v. Buri in G.S. i8$o S. 534« 

Gegen Obige vgl. v. Liszt, Lehrbuch S. 190 Anm. 2; Langenbach 
a. a. O. S. 13. Bezüglich weiterer Vertreter obiger Ansicht vgl. die, bei den in 
Anm. 2 S. 68 (benannten Schriftstellern, Angeführten. 

N. B.: Von Alimcna, Ricerche S. 541 werden Chauveau et Hclie zu 
den Anhängern der Scheidung in relative und absolute üntanglichkcit [gestellt. 
Wir stimmen mit Gar(;on a. a. O. S. 24 überein, wenn wir sie hierher stellen. 
Es könnte ledig^lich mit Rücksicht auf das auf den folgenden Seiten bezüglich 
des delit manque von den reinen Objektivisten Gesagte mit Alimena vorgegangen 
werden. Dann gäbe es aber Uberhaupt keine j,reine*- Objektivisten. 
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Wicklung als auch der vom Gesetzgeber beabsichtigten Rege- 
lung widerspricht') und daher sogar de lege lata unrichtig 
ist Der Kehler dieser Ansicht zeigt sich schon an und für sich 

im Ausdruck „teilweise VoUcnduni;".-) yanz eklatant aber erst 
in den hieraus folf^enden Konsequenzen. Allerdings i^estehen 
die Verteidiger des „reinen** Objektivismus die eine Folge zu, 
nämlich daß jeder untaugliche Versuch straflos zu bleiben habe. 
Hierin liegt aber die erste Inkonsequenz von ihrer Seite; 
denn sie müßten tatsächlich noch viel weiter gehen. 

Diesbezüglich mochten wir die Aufmerksamkeit auf eine 
Bern ersehe Äußerung lenken, welche sich auch in der neuesten 
Auflage von dessen Lehrbuch findet und mit der wir ohne Ein- 
schränkung übereinstimmen. Er sagt pag. 145: „ Wollte man 
dies nicht einräumen (daß der relativ untaugliche Versuch 
strafbar sei), so würde man folgerecht die Möglichkeit eines 
strafbaren Versuchs, von dem doch die Gesetze sprechen, ganz 
leugnen müssen." 3) 

Jeder Versuch müßte also straflos bleiben! 

Dies wäre die richtige Konsequenz des reinen Objektivismus, 

eine Konsequenz, welche mit Notwendigkeit hervorgeht aus der 
Tatsache, daß bei keinem Versuch eine konkrete objektive 
Eignung der Handlung, die Vollendung herbeizuführen gegeben 
ist. Denn jeder Versuch weist als Begriffsmerkmal eine gewisse 
Untauglichkeit auf. 

Daß aber die „klassische* Theorie nicht nur jeden un- 
tauglichen, sondern jeden Versuch überhaupt straflos lassen 



») Dies weist Sali eil es für die französische Entwicklung in seinem II. Teil 
a.a.O. nach. Für die deutsche Cc«ct7f^ebung vgl. SaUilies a.a.O. S. 27; 
Lammasch. Moment obj. Cef. S. 38ff.; R.R, B(L 1 S. S2off.: Urteil vom 34. Mai 
1880; K.K. Bd. I .S. 440 ff. (dasselbe). 

Es ist wohl überwiegende Ansicht, daß das Moment des „Anfanges der 
Ausführung" lediglich die Scheidung^ zwischen strafloser Vorbereitungs- und 
strafbarer Austühmngshandlung geben soll. Darüber bei uns unten § 10 L 

a) So riucl) Saleiiles a. a. O. S. 37. 

3) Vgl. Berner, Lehrbuch .S. 145; auch Havcnstcin 45 und S. 53ff. 
(auf denen er eine ausfühi liehe, über die rein objektive Theorie hinausgehende 
Kritik des Objektivismus gibt). 
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müßte, diesen von Bern er geäußerten Gedanken finden wir 
noch bei vielen anderen Schriftstellern.') 

Haben wir aber bisher schon für einen l all gesehen, daß 
die Unhaltbarkeit der Konsequenzen die Verfechter des reinen 
Objektivismus zu einer Inkonsequenz zwingt, so muß noch auf 
einen zweiten Widerspruch hingewiesen werden. Zugegeben 
wird ja von den reinen Objektivisten, wie wir gesehen, daß 
„jeder untaugHche Versuch straflos" sei. Nun ist es eine be- 
kannte und wohl unbestreitbare Tatsache, daß das delit manquö 
und der untaugliche Versuch sich kreuzende Begrifte sind, daß, 
wie Saleilles öfters sa^t: „Neuf fois sur dix, le delit manqud 
impUque un delit impossibie.^^} Wie steht es daher mit der 
Strafbarkeit des d^lit manqu^? Zieht man die richtige Konse- 
quenz, so mößte es straflos bleiben; 3) denn wir fragen ja nur 
nach dem objekiiven Geeignet^ein, und dieses ist beim Versuch 
nie gegeben; wir unterscheiden ja nicht zwischen verschiedenen 
Arten von Untauglichkeit, wobei das delit manque etwa als 
relativ untauglicher Versuch strafbar sein könnte. 

Hier begehen nun alle Franzosen eine Inkonsequenz^ keiner 
ihrer Schriftsteller hat seinen Ausgangspunkt offen verlassen, 
sondern jeder behauptet unter Festhaltung an seinem Prinzip 
zur Strafbarkeit des delit manque zu gelangen. Dieses wird 
eben hier als tentative impossible nicht erkannt; hier wird nicht 



0 ^S^' Saleilles a, a. O. S. 8. Die Stelle: „Rigoureusement .... usw." 
bezieht sich allerdings auf die Grundlagen der Strafbarkeit vor und bei Feuer- 
bacb. Auf die reSn Objektiven bezogen, warde aber jener Aussprach volle 
Gllltigkeit beanspruchen können. 

Holtxendorff, Handbudi II S. 294; Gallet a.a. O. S. 236 mit Bezug auf 
den untauglidien Versuch allein; Garraud a. a. O. S. 396 No. 207; Gar^on 
a. a. O. S. 24 No. 113; Buri in G.S. 1880 S. 344; dersdbe ibid. 1867 S. 67, 
Klee a. a. O. S. 33; R.R. Bd. I S. 823, £.R. Bd. I S. 442; Urteil vom 24. Mai 
1880. Gegen diese Ansicht legt Geyer, Z. I. 188 1 attsdrttcUidi Verwahrung ein. 

*) Vgl. Saleilles a. a. O. S. 28, 44, 66; Gallet a. a. O. S. 254; Garraud 
«. a. O. S« 398 No. 208. Es geht auch hervor aus Köhler a. a. O. S. x6: «Hier 
bandelt es sich um untauglichen Versuch, um ein delit manqu^^; v. Liszt; 
Lebrbuch S. 190. 

3) So auch Saleilles a. a. O. S. 47; Garraud a. a. O. S. 396 No. 207; 
Gat(on a. a. O. S. 24 No, 113 u. A. A. 
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mehr auf das conimcnccinent d'exccution im Sinne der Moj^lich- 
keit des ErfolL^scintrittes, der Taui^liclikeit der Handliinsj^ c^eschen, 
wobei ja der Fehler offenbar werden müßte; es wird die Straf- 
barkeit ausgesprochen auf Grund der NichtvoUendung wegen 
cas fortuit, wegen „circonstances ind^pendantes de la volonte 
de son auteur.**) „Wider den Willen** ist der Erfolg nicht 
eingetreten, also ist der den Erfolg Wollende strafbar. Diese 
Erklärung stimmt denn auch überein mit der lex lata, mit der 
Tatsache, daß nach der Fassung des Art. 2 des code penal das 
d^lit manque in der „tentative" inbegriffen ist*) De lege 
ferenda steht aber die Doktrin in Frankreich auf dem entgegen- 
gesetzten Standpunkt, indem nach dieser der Ausdruck „tentative^ 
das d^lit manqu6 nicht umfaßt Von diesem Standpunkte aus 
wäre daher eine andere Erklärung der Strafbarkeit des fehl- 
geschlagenen Verbrechens nötig, und hier scheint denn Rossi 
das richtige Moment hervorzuheben, wenn er sagt: „Mais si un 
agent vient de faire le demier acte et qu'avant d'en connaitre 
le rösultat on demande: A*M1 consomm^ le crime? personne | 
ne r^pondra que non. Son acte n*est pas une partie de Texe- i 
cution, il en est le compl^ment Restait-il quelque chose ä 
faire: 2\ün."3) 

So hatten wir zwei Erklärungen der Strafbarkeit des delit 
manque; beide gleicli oberflächlich, die eine der lex lata gegen- 
über, die andere für die doktrinelle Auffassung. Die Doktrin ' 
scheint denn auch mit der Erwägung, daß das d^lit manqu^ I 
mit dem Versuch nichts zu tun habe und folglich auch mit dem ; 
untauglichen Versuch nicht in Beziehung stehe, die Frage als \ 
gelöst zu erachten. .VUerdings hätte ihr eine etwas eingehendere, 
weniger obcrfinchlichc Betrachtung die UiirichtiL^keit dieser An- ^ 
sieht erweisen müssen und hätte sie dann auch dazu geführt, 
das Verhältnis des d^lit manqu^ zum untauglichen Versuch zu 
ihrem Nutzen etwas genauer zu analysieren. 4) 

<) Blanche a. a. O. S. 19 No. 11. Vgl. diesen Teil oben § I S. 62, 63 a. A. 
*) Ober die Stellung der lex lata und der Dolctrin in diesem Paukte rfß* 
Goldschmidt a. a. O. S. !$• 

3) Vgl. Rossi a. a. O. S. 285 oder Buch II Kap. XXXIU. 

4) Etwas Nftheres vgl. unten % 20 VI a. A. Anm. 
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Hier scheint also diese Beziehung noch gar nicht bekannt 
zu sein.*) 

Daß später, als sie bekannt war, das delit manqiic trotz 
Festhaltens an Ausi:(ani^spunki und Konsequenz immer noch als 
strafbar behandelt wurde, beruht auf einer Fortbildung dieser 
Lehre, die sich de facto mit der Mitte rmaier sehen Theorie 
deckte. Davon weiter unten. 

Vorläufig dürfte dieser kurze Hinweis auf die sogenannte 
klassische Theorie genügen, um zu erweisen, daß diese für eine 
Icc^isiative Regelung keinesfalls geeignet ist. Wollen wir davon 
absehen, daß sie wegen des in jedem Versuch enthaltenen, die 
Vollendung hindernden Momentes gar keinen Konat strafen 
dürfte, so genügt zur Abweisung der ganzen Theorie schon 
die Tatsache, dafi wir heutzutage den untauglichen Versuch 
nicht mehr „sous le scandale de Fimpunit^** ^) lassen dürfen, 
daß aber diese Folgerung ursprünglich von den reinen Objekti- 
visten selbst mit starrer Konsecpienz gezogen wird. 

Es ist eben nötig, den untauglichen Versuch auf irgend 
eine Art zu strafen, und der geschichtlichen Entwicklung ist 
in dieser Beziehung zu entnehmen, daß in allen Ländern eine 
Tendenz besteht, den Umfang des strafbaren Versuchs zu er- 
weitem. Nicht nur in Deutschland, sondern gerade auch im 
Lande der klassischen Theorie, in Frankreich, auch in Italien 
und sogar in England zeigen sich solche Spuren, indem z. B. 
Jingland neben Reinobjekti visten, zu denen ich Shirley- 
Atkinson rechnen möchte, neuerdings auch Vertreter anderer 
Ansichten aufweist 3) 



■) Das geht aucli hervw aus Sal etiles a. a. O. S. 13 Amn. x. 

') Vg]. Saleilles a. a. O. S. 34. 

3) Vgl. Shirley- Atkinson S. 3, Die rein objektive Stellung rf'eses 
Aators geht wohl zur Gesttge aus dem folgenden Beispiele hervor: „Where a 
man puts his band into an cmpty pocket intending to steal whatever may be in 
it, he has not „attempted" so steal from the person". Den Versuch selbi^t bestimmen 
Shirley-Atkinson als: „an act done with intent to rommit .1 crime, and which 
forms te beginnin«^ nf such a series of acts as, if uninterrupted, would have 
ended in the complcction of the oftence". 

Ganz ähnlich auch Harris-Force a.a.O. S. 19: „i( a person puts his 
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§ 3. Mittermaier. 

I. Im § 2') haben wir schon kurz darauf hini^ewiesen, daß so- 
wohl Fe u erb ach als die reinen Objektivisten als Vorläufer 
Mi tt er maiers zu betrachten sind, daß die Theorien der Erst- 
genannten ihr nächstes Entwicklungsstadium in der Scheidung 
des letzteren fanden, sich darin vereinigten, darin gleichsam in- 
einander auffingen. 

Bei diesen Übergängen müssen wir einen AugenbUck 
stehen bleiben. 

Bezüglich der uns vertrauten Lehre Feuerbachs brauchen 
wir nur mitzuteilen, da0 der Streit, welcher sich bekanntlich zu- 
nächst um die postulierte Kausalität drehte, nach und nach in 
die Kontroverse über die 'J'aui;lichkeit des Mittels und Objektes 
überging,-) um den Zusammenhang mit Mittermaier klar dar- 
gelegt zu haben. Und setzen wir, um noch deutlicher zu sein, 
in der oben angeführten Definition FeuerbachsS) an Stelle 
seines „objektiv gefährlich*^ das Mittermaiersche „relativ 
untauglich", so dürfte der Obergang geradezu ad oculos 
demonstriert sein. 

band into a pocket with intent to steal what is there, and the pocket is emp^» 

he can not be convicted of an attempt to steal^. 

Den Verbuch selbst definiert aber Harris: „the doing of any of the act? 
which must be done in successinn liefere the desired object can be accom- 
plishcd". — Ob nnf (Jrund dieser Äußerungen nuf eine prinzijnelle Stell ungn ahme 
der Autoren mit Sicherheit geschlossen werden dnrf, ist mir allerdings zweiJcl- 
haft, da ja das eng^lisch-amerikanische Recht nicht kodifiziert ist und nur auf 
Grund der Entscheidungen erfaßt werden kann. Vgl. dazu Lammasch, Moment 
obj, Gef. S. 46 ff. 

4) z. B. Stephen (vj;:;], unsere Arbeit Teil Ii § 11); Konny. Outlines 
(S. 81 ; » ihis doctrinc (cä ist die in Aiim. 1 S. 71 skizzierte gemeint. D. V.) 
has, however, been definitely overruled") ; Kenny, Cases S. 88 ; Nelson 
S. 465, 466, S. 767 (Fälle), 770. Weiterhin wären 2u vergleidien die Amerikaner: 
Tiffany S. 697; Cook S, 2$; Wkarton I S. 305 ff. § 182—186. 

Diese Änderung der Ansichten ist in England hervoigerufen worden dorch 
die Entscheidungen in den Sachen Reg. v. Brown und Reg. v..Ring; in Amerika 
scheint sie schon iitther bestanden zu haben (vgl. Wharton § 186). 

«) Vgl. oben S. 67, 68. 

*) Vgl. Lammasch, Moment obj. Gef. S. 3, 4; Saleilles a. a. O. S. 9, loff. 
3) Diese ist angeflihrt S. 64. 
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Etwas ausfiibrlicher müssen wir auf die Stellung des reinen 
Objektivismus in diesem Prozeß eingehen. In Erinnerung wird 

geblieben sein, daß dieser, prinzipiell jeden untauglichen Wer* 
such straflos lassend, doch nicht umhin konnte, das delit manqu^ 
zu bestrafen. Es beruhte diese Tatsache auf dem Umstand, daß 
eben damals im deüt manque der untaugliche Versuch nicht 
erkannt wurde; außerdem aber verwarfen die Vertreter dieser 
Lehre jene Scheidung, welche ihnen vielleicht als W^n^eiser 
hätte dienen können, die Scheidung in relative und absolute 
Untauglichkeit 

Der reine Objektivismus ist also de facto nie rein objektiv 
gewesen, obschon er es zu sein glaubte und gerade durch Ver- 
tretung jener oben erörterten nach ihm hieraus einzig folgenden 
Konsequenz in der Theorie als inkonsequent bezeichnet werden 
muß. Die ganze Lehre fußt eigentlich, wenn auch ohne Wissen 
und Willen ihrer Autoren, ja im Widerspruch zu deren Lehr- 
sätzen, auf der Scheidung in absohite und relative Untauglichkeit. 

Aber auch für die reinen Objektivistcn gilt Gallets Aus- 
spruch: „Ii est absolument vrai de dire, que neuf fois sur dix 
le crime manqu^ est un crime impossible et que toute lögislation 
qui accepte de pr^voir et punir le premier, accepte par lä 
mdme de pr^voir et punir le second<*i) 

Die reinen Objektivisten mußten also nach und nach zu 
der EiiiMcht gelangen, daß sie tatsächHch etwas anderes ver- 
traten, als sie theoretisch zu vertreten vorgaben, und mit dieser 
Einsicht mußte offenbar ihre ganze Theorie den Todesstoß er- 
halten. 

Nun geschah aber das Eigentümliche, daß, nachdem sich 
der reine Objektivismus von der Wahtheit des oben zitierten 

Satzes überzeugt hatte, oder wenigstens damit vertraut geworden 
war, er doch noch sowohl an seinem Ausc^an^^spunkte als auch 
an dessen Konsequenzen festzuhalten vorgab. Er stellte nämlich 
nunmehr die Scheidung des Versuchs in einen untauglichen 
und einen unzulänglichen auf, in welcher Teilung aber nicht 
etwa die zwei Glieder einem übergeordneten „untauglichen 



0 ^g^' *^aiict a. X U. a. 254; 5 al ei Ii es a. a. O. S. 44. 
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Versuch i. w. S.** unterstellt wurden. Nun konnte das d61it 
manqu^ als unasulängUcher Versuch gestraft werden, ohne daß 
die Konsequenz: „jeder untaugliche Versuch bleibt straflos*, in 
irgend einer Hinsicht zu beanstanden gewesen wäre.') 

Es dürfte aber einleuchten, daß hierbei nur noch eine 
terminologische Unterscheidung gegenüber Mitte rmaiers Lehre 
gegeben war und dieser Unterschied bestand darin, daB Mitter* 
maier im Ausdruck „untauglich*^ sowohl die absolute als die 
relative Untauglichkeit zusammenfaßte, während die reinen Ob- 
jektivisten nur die absolute Untauglichkeit darin enthalten sahen. 

Der Fortschritt aber lag in dem Umstand, daß die zweite 
Inkonsequenz, die wir im § 2 U hervorgehoben, nunmehr be- 
hoben war und das delit manqu6 eben als unzulänglicher 
Versuch einer Bestrafung unterworfen wurde. Die erste In- 
konsequenz hingegen mußte so lange bestehen bleiben, als nicht 
durch eine Änderung des Ausgangspunktes auch die Folgerung: , 
„jeder Versuch bleibt straflos" hinfallii;- f^eworden war. 

Der dritte und letzte Schritt bestand denn eben in der 
Aulgabe der falschen Grundlage und in der vollkommenen, auch t 
terminologisch en Anpassung an Mittermaiers Scheidung. Da- ' 
mit war aber der sogenannte reine Objektivismus untergegangen. 

Dieser ganze Entwicklungsgang zeigt sich denn auch, 
etwas konkreter gefaßt, in der Tatsache, daß eine Anzahl von ' 
Vertretern der Mittermaierschen Scheidung den alten Aus- , 
gan<4.sjjunkt beibehalten hatte und im „Anfang der Ausführuncf" i 
immer noch ein objektiv zu verlangendes Tatbestandsmoment j 
des Versuchsbegriffes sah, statt lediglich die Grenze zwischen I 
Vorbereitung und Ausführung,^) trotzdem aber zu der Scheidung | 
in relative und absolute Untauglichkeit (impossibilit^ absolue et < 
relative, inidoneitä relativa o assoluta) gelangte. Dies geschah 
aber wieder entweder aus rein praktischen Rücksichten, 3) also 
gegen alle Konsetjuenz, oder dann, wie wir schon gesehen, ohne 
Aufgabe des prinzipiellen Standpunktes durch die Ausscheidung 

*) Vgl. Zachariae a. a. O. I S. 239. 

a)'Soz. B. Zachariae a. a. O. I S. 247 a, E.; Ortolan a. a. O, No. 1006 
S. 456; Berner, Lehrbuch S. 144; Tuozzi a. a. C). S. 174. 
3) So scheint uns Bcriier vorzugehen S. 145 Lehrbuch. 
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der relativen Untauglichkeit als Unzulänglichkeit aus dem Be- 
griffe der Untauglichkeit.') Zu diesem Vorgehen war denn 
auch im französischen und italienischen Sprachgebrauch durch 

terminologische Scheidung in impossibilitc und insulTisance oder 
inaptitude und insulTisance, dann in inidoneitj^ und insufticienza 
ein Anhalt gegeben. Und auch hierbei konnte natürlich das 
Prinzip in seinem vollen Umfang aufrecht erhalten bleiben. 

Die weitere Fortbildung aber liegt nunmehr in Mittermaiers 
Lehre selbst 

n. So viel dürfte aus dem bisher Gesagten klar geworden sein, 

daß 1]] der Scheidung in absolute und relative Untauglichkeit 
und in der Bestrafung der relativ untaui-licheti Handhmg als 
einer gefahrlichen das Wesen von Mittermaiers Lehre liegt 

Was versteht man aber unter relativer und absoluter 
Untauglichkeit? Wie beziehen sich diese Begriffe auf Mittel 
und Objekt? Es dürfte eine Antwort hierauf ohne Schwierigkeit 
ejegeben werden können; denn diese Begriffe werden von allen 
Anhängern obiger Scheidung ungefähr gleichlautend dahin 
zusammengefaßt, daß dann ein absolut untaugliches Mittel (resp. 
Objekt) vorliege, wenn dieses „an und für sich" otler „von 
vorne herein^ zur Vollbringung des voi^efaflten Verbrechens 
untauglich sei, während ein relativ untaugliches dann gegeben 
sei,, wenn es „an und für sich^ für den bestimmten Zweck als 
tauglich angesehen werden müsse, in der bestimmten Anwendung 
aber als untauglich sich erweise.*) 

Jedoch darf nicht geglaubt werden, daß bezüglich Mitter- 
maiers Theorie alles im klaren sei oder nicht auch hier Modi> 
hkationen zu konstatieren wären. 



») z. B. Ortolnn f>. 455 No. 1004; Zachariae I S. 239; Merkel, Lehr- 
buch S. 130, 131, der allcrdinj^s nicht diesen prinzipiellen Standpunkt vertritt. 

*) So Zacbiiriac a. a. O. I S. 239 in Bezu^ niif rcl. untaugl. Mittel; 
Ortoian a. a. Ü. .S. 454, 455; Pessina a.a.O. S. 254; I cmme a.a.O. S. 176, 
177; Carrara, Prograrama I § 362; Alimena, Kicerchc S. 541, der dort 
einen Ausspruch Carraras anführt; Merkel, Lehrbuch S. 130, 131. Vgl. dazu 
^uch die Lehrbücher von v. Liszt, Meyer, Berner und den Kommentar von 
Frank. Überdies be/.U^^lich Beispiele vgl. die angeführte Literatur, speziell 
Zachariae und Ortoian. 
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Daß manche Autoren schon bei Besprechung der Grund- 
begriffe dieser Lehre statt von relativer und absoluter Untauglich- 
keit zu sprechen, die Ausdrücke „gefährliche" und „un- 
gefährliche Handlunt^" gebrauchen oder Fälle erwähnen, die 
„von vorn herein** ungefähriich sind im Gegensatz zu andern, 
die dieser QuaHfikation nicht unterliegen,*) darauf soll besonderes 
Gewicht nicht gelegt werden. In einem anderen Punkte sind 
hingegen viel wichtigere Differenzen feststellbar. 

Man wäre im IrrUini, wollte man etwa glauben, daß gleich 
von Anfang an die hier erörterte Scheidung in absolute und 
relative üntauglichkeit sowohl für Mittel als auch Objekt auf- 
gestellt worden sei» 2) im Gegenteil 1 Mittermaier und seine 
Zeit, ja auch noch neuere Autoren unterscheiden obige zwei 
Arten von Tauglichkeit resp. Üntauglichkeit nur beim 
Mittel, während der Versuch am untauglichen Objekt fiir sie 
immer straflos war. 3) Erst Mittermaier nachfolgende Schrift- 



») Vgl. Geil) S. mo. 

*) A. A. Eiseuiuanii a. a. O. S. 466. Wie wir; Alimeiia, Ricerche 
S. 541, 542. 

3) Vgl. Mittermaier, Beiträge S. 194«".; derselbe in G.S. 1859 S. 437 ff 
Wie Mittermaier: Jenull a.a.O. S. issilT. (mit besonderer Betonung der 
reclitswidrigen Absicht; schon 1808 1); Zachariae a. a. O. I S. 239 tmd 240; 
Ortolana.a.O.No.ioo5ir.S.4i5ff. (Saletlles, a.a.O. S.42 stellt Ortolanznden« 
jenigen, die die Teilung bei Objekt und Mittel vornehmen, wenigstens sollte 
woU dies daraus hervorgehen, daß die Kassationshofstheorie von ihm beeinflaflt 
worden sei. — Die Grundlage ist ja allerdings bei beiden dieselbe, doch scheint 
Ortolan, wie aus S. 454 Abs. i und S. 455 Abs. 2 hervorgeht, die Scheidonf 
xwischen lelat und absolut. Üntauglichkeit nur beim Mittel zu machen); Temme 
a.a.O. S. 176, 177; Geib a.a.O. S. 308; Pessina S. 254, wo ttber eine 
eventuelle Sdieidung des Objekts nichts ausgesagt wird. — Über die Wand- 
lungen in Mittermaiers Ansicht vgl. Baumgarten S. 241 ff. ~ Neuerdings 
hat sich auch Langenbach a. a. O. zu dieser Ansicht bekannt. Er will die 
Scheidung in relative und absolute üntauglichkeit nur beim Mittel zulassen. 
Den Versuch an relativ untauglichem Objekt stellt t r zum Versuch mit untaug- 
lichen Mitteln (S. 18, 79) und der Versuch am untauj^lichen Objekt in seinem 
Sinn bleibt als Mangel am Tatbe<;tand straflos (so S. 791. — 

Auf die oben angeführte Entscheidunjr wvirden die hier zitierten Schrift- 
steller schon durch die Unterscheidung von Versuch und Mangel am Tatbestand 
hingewiesen. Die daneben übrig bleibenden Fälle (rel. untaugl. Obj.) werden 



Digitized by Google 



— 79 - 



steller — es mögen 2. B. Bern er und Carrara genannt sein — 
nahmen diese Scheidung auch für das Objekt auf,') 

Damit sind aber nicht alle Modifikationen dieser Theorie 
erschöpft. Kurz auf eini<:^e weitere Unterschiede hinge- 

wiesen werden, wenn diese auch oft mehr formeller, termino- 
logischer als materieller Art sind. 

So wurde die uns beschäftigende Frage öfters mehr unter 
dem Gesichtspunkte des Vorliegens einer Rechts- oder Tat- 
Unmöglichkeit, einer impossibiiite legale oder physique (tenta- 
tive legalement oder physiquement impossible) /u losen ver- 
sucht.-) Man blieb hierbei gewöhnlich bei der ursprünglichen 
Scheidung, erklärte aber ausdrücklich beim Objekt noch jene 
Fälle als straflos, in denen eine Rechtsunmöglichkeit der Voll- 
endung bestehe. 3) 

von Lang'enbacb allein ausdrücklich rubriziert. Näheres vjrl, auch in der 
„Zusammenstellung'' § ii Anm. £u I (objektive Theorien) No. 3 (Mittermaiersche 
Richtung). 

^) Vgl. z.B. Berner S. 144 u. 145, der allerdings ein neutrales Zwischen- 
gfcbiet noch aufstellt; Currnra, vgl. bei Alimena, Ricerche S. 542; Ali nie na, 
Riccrche S. 544 a. E. ; Meyer, Lehrbuch S. 210, 212; Fraiu. Kassati onsliof, 
vgl. bei Salcilles S. 4ofF., bei Gallet S. 2410".; Tuozzi a.a.O. S. 175, 176. 

») Hier blieb der Versuch im Falle der Rcchtäunmöglichkeit des Eintritts 
der Vollendung straflos. Diese Fälle der Rechtsunmöglichkeit decken sich mit 
jenen des Fränksehen Fatetivddikts, welche natürlich auch straflos sind. VgL 
Frank, Lebrbucli S. I03. 

Es ist aber im Gnmde genommen wieder nichts anderes als ein besonderes 
Henrorbeben dessen» was man gewöhnlich Mangel am Tatbestand nennt. Dieser 
Mangel am Tatbestand wird aus dem Gebiet des Versuchs sowohl wie aus dem 
des untauglichen Versuchs ausgeschieden. Der Unterschied dieser hehn g^en- 
llber deijenigen Mittermaiers liegt darin, dafl der Versuch am relativ untaug- 
lichen Objekt in den freibleibenden FlUen eventuell bestraft werden kann. Vgl. 
niheres in der Zusammenstellung § 11 Aiun. su I No. 3 u. Anm. su I No. 4. 

3) Die Verschiedenheit unter den Anhängern dieser Ansicht bestand wieder 
darin, daß manche, so z. B. Crivellari, II codice S. 8 N. 7 diese Rechts- 
unmöglichkeit beim Objekt anfiihrtai. So blieb der Versuch am untauglichen 
01>jekt, welcher sugleich Mangel am Tatbestand war, straffrei. Die weiteren 
Fälle von Versuch am untauglichen Objekt aber v^aren strafbar. Vgl. vorige 
Anm. 2. Andere, so Carrara, Programma S. 327 und Stiegele a. a. O. 
fchrtcn die Scheidun{y in relative und absolute Untaugfliclikett auch beim Objekt 
durch und liierncbcn diejenige in Rechts- und Tatunmüglichkeit. Das ist ni. E. 
xweimal dasselbe, so lange es eben auf das Objekt beschränkt bleibt. Auch 
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Noch weitere Differenzen zeigten sich bei Hervorhebung 
und Betonung des Zeitpunktes, in welchem die Untauglichkeit 
festgestellt werden sollte.*) In der Forderung nach Unter- 

schciduii^i^ verschiedener causae der Untauglichkeit scheint hin- 
gegen cinci-icits die schon bekannte Scheidung in absolute und 
rehitive UntaugUchkeit, andererseits jene nach der Verscliieden- 
heit des Zeitpunktes zu liegen.^) 

Einige Konsequenzen dieser letzten Unterscheidungen mögen 
noch zur Erläuterung dienen: Wir sehen z. B., dafi das deüt 
manqu6 vom untauglichen Versuch unter der Begründung zu 
scheiden versucht wurde, daß der Zeitpunkt, in welchem die 
Untauglichkeit eintrete, bei beiden ein verschiedener sei. 3) So 
stellte andererseits der französische Kassationshof seine Teilung 
in relative und absolute Untauglichkeit unter spezieller Berück- 
sichtigung des Grundes auf, 4) so verlegte andererseits Mitter* 
-maier — und dies ist das Wichtigste — den maßgebenden 
Zeitpunkt fiir die Feststellung der Untauglichkeit resp. Tauglich- 
keit in die Vorbereitung, in den letzten Moment vor dem „An- 
fang der Ausführung", während andere den „Anfang der Aus- 
führung*^ selbst als den entscheidenden Zeitpunkt betrachteten. 5) 



Gftrraud maclit diese Sdieidong inRedits- und Tatunmögliclikeit beim Objekt, 
vgl. a. a. O. S. 399, 400. Vgl. näheres bexnglich dieser Punkte in der Zu- 
sammenstellung § 1 1 Anm. 2u I No. 4. 

>) D. b. ob diese im „Anfang der Ausführung** oder in «der Vorbereitung** 
festgestellt werden sollte. Fttr ersteres Tuossi a.a.O. S. 178; für letsteres 
Mittermaier, vgl. bei Saleilles S. 19. Vgl. darttber auch v. Kries „Möglich* 
keit« S. 296. 

*) So nennt der französische Kassationshof den relativ untauglichen Ver- 
such: einen Versuch, dessen „insucccs purement accidentel" ist (vgl. Saleilles 
a. a. O. S. 43) und unterscheidet also, je nachdem Zufall oder Notwendigkeit ent- 
scheidend sind. So unterscheidet Blanche a. a. O. No. Ji S. 18, ob die Ün- 

möj][Hchkcit von vornherein oder erst nachträglich gegeben. Über alle diese 
Untcrsclicithino;cn vgl. Gallet a. a. O. S. 249. Mit dem „Grund" sind die 
„causcs'^ gemeint im Sinne von Saleilles a. a. O. S. 43 IT. 

3) So Blanche a. a. O. No. 11 S. iS; vgl. auch unsere Anm. 2 S. 80 und 
viele Franzosen. 

4) Vgl. die obijje An in. 2 S. cSo. 

^) Über Mittcriaaicr vgl. ganz allgemein die Werke der in Anm. 2, 
S. 2 Zitierten, dann speziell Saleilles a. a. O. S. 19, ebenso Mittermaier 



Digitized by Google 



— 8i — 



Schließlich mag iiLcr auch noch auf den Umstand auf- 
merksam gemacht werden, daß einige dieser Differenzierungen 
offenbar übereinstimmend jener Tendenz folgen, welche bei 
Mittermaiers letzter Forderung mit elementarer Kraft hervor- 
tritt, jener Tendenz» das Gebiet der Imputabilität möglichst zu 
vergröfiem. Deshalb ist auch Mittermaiers letzter Schritt, 
welcher eine bedeutende Erweiterung des beim Versuch straf- 
baren Gebietes enthalt,^) unbedingt zu begrüßen. 

Alle diese Punkte im einzelnen zu verfolgen und zu ver- 
gleichen, kann — so interessant es auch wäre — nicht als 
unsere Aufgabe betrachtet werden. Es genüge daher, nochmals 
zu betonen, daß die von Carmignani aufgestellte Scheidung^) 
in relative und absolute Untauglichkeit von Mittermaier in 
Deutschland eingeführt worden ist3) und in ihrer Fortbilciuiig 
zu einer Menge weiterer Differenzierungen geführt hat. Gerade 
diese mannigfachen Unterscheidungen aber scheinen ein Grund 
dafür zu sein, die Theorie im Hinblick auf eine praktische 
Regelung abzuweisen. 

Doch ist hier noch nicht der Ort, ein endgültiges Urteil 
abzugeben. Zunächst m<tgen noch jene Momente Berück- 
siclitigung finden, welche von den Gegnern der M i 1 1 e r inai c r .sehen 
Scheidung — seien es nun die reinen Objektivistcn, seien es 
die Subjektivisten oder auch noch andere — in ungefähr gleicher 
Richtung vorgebracht worden sind. 4) Hauptsächlich zwei Punkte 

in N. A. IV S. 105 ; den „Anfang der AusfUhiung^ halt als maßgebend u. a. 
Tuozzi a. a. O. S. 178. 

») Vgl. Saleilics a. a. O. S. 18. 

*) Das entnehme ich Tuozzi a. a. O. S. 175 a. A. 

3) Gallet a. a. O. S. 239 Amn. 7 vertritt eine im ganzen riditige Ansicht, 
wenn er sagt: „Certains auteuxs, en France notamm^t (voir Garraud Trait^ ••*.)> 
se sont d'aillenrs compUtement m^pris lorsqu'ils ont ränge Mittermaier parmi les 
Partisans de cette Aeon'e" und tmter dieser Theorie diejenige versteht, welche die 
Scheidung zwischen relativer und absoluter Untauglichkeit im ursprünglichen Sinne 
vertritt In dieser absoluten Fassung möchten wir seine Meinung jedoch nicht ohne 
weiteres gutheifien. Tatsächlich war die Grundlage der Mittermaie rschen Ansicht 
dieselbe wie die der andern in obiger Anmerkung angeführten Schriftsteller und 
Icann man ihn dedialb ruhig zu diesen stellen. Dafi er die Tauglidikeit im 
Zettpunkt der Vorbereitung festgestellt wissen wollte, ändert an der Basis nichts. 

4) Hierher gehören u. A. A.: Garraud a. a. O. S. 398; Rubo, G.S. 1865 
Abhaadls. d. kriadnalUt. Sentaara. N. F. Bd. HL 6 
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waren es, gegen die sich die Angriffe auf Mittermaiers Lehre 
richteten: 

1. Die Annaliinc einer objektiven Gefahr im Verbrechens- 
versuch; 0 

2. die darauf basierende Scheidung in zwei Arten von ün- 
taughchkeit.») 

m. Den Hauptbekämpfer des Begriffes ^objektive GefiUir'^ 
können wir in der Person v. Buris sehen. 3) Mit großer Ent- 
schiedenheit, mit nie ermüdendem Eifer bestritt er diesem Be- 
griff die DaseinsberechtiL^uni;. negierte er ganz allgemein das 
Vorhandensein einer „objektiven Gefahr" und damit auch den 
Gefahrbegriff im Sinne des gewöhnlichen Sprachgebrauchs und 
stellte diesem den seines Erachtens einzig haltbaren Begriff 
einer „subjektiven Gefahr** gegenüber. 4) Die v. Huri eigen- 
tümliche logische Geschlossenheit seiner Schlußfolgerungen, die 
überraschende Sicherheit, mit welcher er auftritt, üben aller- 
dings eine anziehende, wenn auch nicht stets überzeugende 

XVII, welcher die Unterscheidung als ^bedeutung^s^los- erklärt; Pfenninger 
a. a. (.). S.785; Biiuiing, Nonnenil S. 411; Köhler a.a.O. S. i ; I.ammasch, 
Moment obj. Gefährlichkeit S. 2i; Klee a.a.O. S. 30, 31; v. Lilienthal 
a.a.O. S. 29; Eisenmann a.a.O. S. 468; v. Buri in allen seinen Schriften 
und das R.G. so z.B. E.R. Bd. I: Urteil vom 24. Mai 1880; Geyer, wie aus 
V. Buris Entgegnung Z,l 1881 S. 183 hervorgeht; Horn a.a.O. S. 343 Anm.; 
Hälschner, Lehrbudi S. 349; Cohn a. a. O. S. 415, der allerdin^fs nacbhermit 
andrer Teiminologie die angefochtene Sdieidung selbst vertritt; Gallet a.a.O. 
S. 249; Saleilles a. a. O. S. 37, 38; haupts&chlich Herta a. a. O. S. 15,21, 24* 
^7t 28, 31, bei dem dieser Gedanke die ganze Schrift durchzieht 

>) Mittermaie f selbst nimmt in „Beiträge^ S. 168 ff. noch nicht die Ge- 
DUirlichkeit als Gnmd der Strafbarkeit des Versuchs an. Sollte er auch hieiin 
seinen Standpunkt ge&ndert haben? Oder bezieht sich die zitierte Stelle lediglidu 
auf die gefllhrliche Gesinnung? Jedenfalls wurde aber später die Gefahr ais 
Kriterium in unserem Falle angenommen und relativ untauglich = gefährlich, absolut 
untaugliche; ungefährlich gesetzt Vgl. z. B. Zachariae I S. 89, 336; Temme 
S. 177- 

Vgl. unten die Anin. zu § 8 I a. A. Nr. 4. 

3) Vgl. V. Buri hauptsächlich in G.S. 1888 S. SOjflf., ebenso in CS. 1880 
S. 348 und in seinen meisten zitierten Schriften, auch in Z. I i88r S. 1986". 

+) V. Buri in G.S. iSSo Bd. XXXII S. 34S, wo er von einer „suppo- 

nierten'- Gefahr spricht; derselbe in G.S. iSSS S. 510; so auch Lammasch, 
Moment obj. Gefährlichkeit S. 12 i Finger a. a. O. S. ZoS. 
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Wirkung aus. So sehen wir denn auch, dafi seine Theorie, 

welche allgemein genommen eine große Nachfolge gefunden 
hat und noch findet, in diesem Speziaipunkte an Anhängern zu 
verheren scheint.^) 

Und sind auch wir überzeugt, daß der Begriff der objektiven 
Gefahr zum mindesten als praktisch brauchbar bezeichnet werden 
darf, so verdanken wir diese Ansicht den klaren Erörterungen 
von V. Kries.*) Ob aber ein solcher Begriff auch allen 
logischen Postulaten Genüge zu leisten imstande ist, brauchen 
wir weiter nicht in Erwägung zu ziehen. Seine praktische 
Brauchbarkeit möge uns genügen. 

Diese aber mufi noch etwas näher ins Auge gefaßt werden. 

Wenn v. Buri von einer subjektiven Gefahr spricht, so 
geben wir die Subjektivität des Begriffes insofern zu, als eben 
jeder Begriff vom Subjekt ausgeht und zu einem Subjekt in 
Beziehung steht Dann ist aber auch alles in der Welt subjektiv! 

Wenn uns aber v. Buri — z. B. in seinen „Beiträgen" — 
sagt, daß CS unzulässig sein würde, „wenn man sich mit 
seiner Beurteilung des gescheiterten Versuchs in die 
Zeit des Beginnes desselben versetzen und Schlüsse 
auf die Zukunft ziehen wollte,** weil man dabei „mit ge- 
dachten Faktoren, die sich nicht ereignet hätten" rechnen 
müßte, 3) so ist dies unseres Erachtens nicht stichiialtig. W^arum 
soll man mit diesen Faktoren nicht rechnen? 

Der Gefahrbegriff ist eine Folge unserer Unwissenheit, er 
besteht gerade in der von v. Buri verworfenen Abstraktion; 4) 

<) Das ist wohl aus v. Kries, Z. IX S. 535 zu schließen. Ich betone 
nodimals, di^ wir wom liier nur anf den Ponkt der Ncgicrung einer obj. Gefahr 
bexidfcen, denn im Ausgangspunkt der Theorie, im Strafgrund für den Versuch 
ttdlen sich immer mehr Schriftsteller auf den v. Burischen Standpunkt, weldier 
den Willen als das maflgebende Kriterium annimmt 

•) VfL V. Kries, in Z. IX 1889 S. 533 ff.; v« Kries, Möglichkeit S. 287 ff.; 
vgl. auch V. Rohlands Sdirift über Gefahr im Strafrecht, wo dieser sidi speciell 
gegen die Subjektivis^ wendet Ober den Gefahrbegriff sprechen sich noch 
ans: HaTcnstein S. 46ff. (neutral.); Hagemann 8.227 f., 333ff<S Cohn in 
seinen im Literaturveneichnis zitierten Sdiriften und viele andere. 

3) Vgl. V. Buri, Beiträge S. 195. 

4) Vgl. V. Kries, Möglichkeit S. 289, wie auch seine sehr interessante 
Schrift im allgemeinen, so S. 29t, 292, 294, 

6» 
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aber auch nur in dieser. \\ üiden wir alle Bedingungen zu 
einem Erfolge samt ihren Wirkungen genau kennen, so ließe 
sich ja leicht die Gelahr negieren, ja es würde sicherhch niemand 
davon sprechen.') Aus diesen Tatsachen aber folgt, dafi 
V. Buris Ansicht, daß dessen Forderung nach einer ex post 
Feststellung von dem eben besprochenen Standpunkt aus als 
petitio principii zurückzuweisen ist.*) 

Der Unterschied der beiden Ansiclitcn zeigt sich aber noch 
deuth'cher an einigen konkreten Beispielen. Jemand, der in 
der ISiähe einer platzendenden Granate gestanden hat, ist nach 
V. Buri nicht in Gefalur gewesen, wenn nachträglich erwiesen 
ist, daß ihn kein Splitter getroffen. 3) Sollte also v. Buri jemals 
in einem solchen Fall von Gefahr sprechen, so hätte er eine 
lediglich subjektive Gefahr im Auge, eine, die nur in dem Ge- 
sichtstcld des ^Gefährdeten" (im Sinne des gewöhnlichen Sprach- 
gebr.iuchs!) gelegen hat. 4) Ebenso müßte v. Huri in Björnsons 
„Über unsere Kraft*^ 5) bei der Sprengung des Schlosses für 
Holger eine Lebensgefahr negieren, weil ja dieser mit dem 
Leben davonkommt, während alle übrigen anwesenden Fabrik- 
herren in einer solchen Gefahr gewesen sind, was sich daraus 
ergibt, daß sie auf dem Platze geblieben sind. 

Wir hingegen würden in der Abstraktion vom Erfolge, in 



') Die Gefahr ist ein ^Kind unserer Unwissenheit-; so noiierdiiig^ Liep- 
mann Z. XXII 1901/1902 S. 96. Dagegen v. Koblaiid u. a. O. S. S9. 

•) ^gl- V. Kries, Mrtglichkeit S. 2970". — Weim v. Kries von einer ex 
post Betnchtuug (so 8. 298) spricht, tttt er dies in anderm Sinne als Buri, 
welcher offenbar annimmt, ex post könne man immer alle Faktoren feststdloii 
welche die bestimmte Wirkung hervorgebracht h&tten, jedenfalls aber sei dann 
festgestellt, daß es so kommen muOte, daB es nicht anders TOrgehen konnte. So 
lange wir aber nicht ganz genau alle Bedingungen und ihre Wirkungen angeben 
kifnnen, durch welche der Verlauf so und nicht anders geführt werden mufltt 
(so lange ims noch ein „Spielraum" flbrig bleibt), so lange kann man auch nodi 
von obj. Gefahr sprechen (vgL v, Kries a. a. O. S. 298, 299). So auch Klee 
a. a. O. S. 32; ja selbst Finger in seiner zitierten Sdurift gibt au, dafi T<mGe* 
fahr nur et ante zu sprechen sei, vgl. S. 19, 33 ; es geht auch hervor aus 
S. 32, 33- 

3) Vgl. auch V. Kries, Möglichkeit S. 292; Cohn a. a. O. S. 264« 

4) Vgl. V. Buri in G.S. i8So S. 34S. 

5) Vgl. Björnson, Über unsere Kraft II. Teil 3. Auiziig (a. Auftiitt). 
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der cx ante feststellbaren Mciglichkeit, in der „allgemeinen Wahr- 
scheinlichkeit", daß auch Ilok^cr ums T.eben kommen werde, 
in dem Nichtwissen der Bedingungen, welche im gegebenen 
Falle wirken und ihn am Leben erhalten, darin würden wir 
die objektive Gefahr begründet sehen.') 

Ist aber nicht der ganze Streit ein müßiger? Ist es 
nicht ein Streit um terminologische Bezeichnungen? Es mag 
sein!*) Aber selbst von der Bezeichnung „objektiv" möchte 
ich nicht ablassen, selbst diese scheint mir e^erechtfertigt. 
„Objektiv" bedeutet so viel als „auf den gegebenen Tatsachen 
fußend." Ist aber unsere Betrachtungsweise casu concreto etwa 
nicht dem entsprechend? Die Objektivität liegt eben, wenn wir 
von Gefahr sprechen, in unserem Wissen. Es wird aus den in 
der Außenwelt bestehenden Tatsachen der Schluß gezogen, zu 
welchen iatsachcn hier das allgemein Erkennbare m unserm 
Wissen, also auch unser Nichtwissen zu zählen ist. 

So viel dürfte nunmehr klar geworden sein, daß der Aus- 
gangspunkt bei V. Buri und seinen Gegnern ein grund- 
verschiedener ist. So lange jedoch über diesen Ausgangs- 
punkt keine Einigkeit besteht, wird auch eine Einigung in den 
übrigen Momenten nicht möglich sein. Und so ist denn auch 
V. Buris Einwand, daß bei der Unterscheidung von strafbarem 
und straflosem Versuch durch den Begriff der Gefahr (resp. Un- 
tauglichkeit) nichts gewonnen sei, da bei jedem Versuch 
die Sicherheit bestehe, »daß sich der Täter nicht auf 
dem richtigen Wege zur Vollendung befunden^, 3) 
zurückzuweisen. Von v. Buris Standpunkt aus »richtig'', ist er 
gegenüber dem „abstrakten** gegnerischen, wie ohne weiteres 
einleuchten dürfte, unrichtig. 

Immerhin dürfte es aber nützlich sein, der versöhnlichen 
Stimme von v. Kries gebührende Beachtung zu schenken, da 
die Richtigkeit seiner Äußerung unbestreitbar erscheint »Wenn 
wir uns anschicken, aus diesem Resultat der Theorie eine Konse- 

0 Vgl. V. Kries, Möglichkeit S. 393: „stellt für die Verletzung deiselbeii 
eine groBe Möglichkeit dar'' (mit Bezug auf das Grnnatenbeispiel). 

Neuerdings vertritt Langenbach a. a. O. S. 49 diese Ansicht 
3) Vgl. V. Buri in G.S. 1867 Bd. XIX S.-67. 
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quenz zu ziehen, so muß zuvörderst betont werden, daß gerade 

bei dem verbrecherischen Versuch die letzten Grundsätze der 
rechtlichen Reurteihmsj sich nicht in einer ohne weiteres selbst- 
verständlichen und unbestreitbaren Weise fixieren lassen, daß es 
sich hier vielmehr um Prinzipienfragen handelt, weiche durch 
eine rein logische Analyse gar nicht entschieden 
werden können und fiir welche wohl überhaupt nicht eine 
bestimmte Beantwortung als die richtige, jede andere als einfach 
falsch zu betrachten sein wird".^) 

IV. Zu ganz ähnlichen Ergebnissen wie die Betrachtung der 
vorangegangenen Frage wird auch die Erörterung jener Ein- 
wände führen, welche gegen die Teilung in relative und ab- 
solute UntaugUchkeit vorgebracht worden sind. 

Von vielen Seiten wurde die Scheidung kurzerhand ver- 
worfen aus dem Grunde, weil sie der Logik widerstreite. „Un* 
taugUchkeit" sei ein absoluter Begriff, welcher der Unmöglichkeit 
entspreche. Was nicht möglich sei, sei aber auch ein für allemal 
nicht möglich.^) „Relative Untauglichkeit" enthalte daher eine 
contradictio in adjecto. So lauteten übereinstimmend die Ein- 
wände der in ihren Konsequenzen so grundverschiedenen rein 
objektiven und subjektiven Theorien. 3) 

Andererseits sei es vollständig gleichgültig, ob die Untaug- 
lichkeit von vornherein bestanden habe oder ob sie erst im 

Vgl. V. Kries» Möglichkeit S. 307; ähnlieli v. Roh! and «. a. O. S. iSt 
16: n^in^ ÜAterscheidttng, welche rein logisch betrachtet vielleicht ohne Belang 
ist, kann fttr das Recht von Bedeutung sein*. 

«) So Garraud a. a. O. S. 398: ^rimpossibilite eziste ou n'exlste pas, et 
si eile existe, eile ne sauiait etre tantot relative, tantot absolue.« Gallet a. a. 0. 
S. 249: «Vimpossibilite est ou eile n'est pas; voilä la verite.<< H&lschner, 
Lehrbudx S. 349. — Vgl. im ttbrigen die in Anm. 4 S. 81 und die in der Anm. ta 
§ 8 I a. A. Nr. 4 Zitierten. Die meisten Schriftsteller, die hier in Betracht kommeDt 
verwerfen den Begriff der relativen Untauglichkeit, weil Untauglichkeit etwas voa 
vornherein Absolutes sei. Eisen mann a. a. O S. 466 geht umgekehrt vor und 
verwirft den Begriff absoluter Tauglichkeit wegen der stets gegebenen Relativität 
des Mittels. .So auch Lammasch, Moment obj. Gefahr S. 21. 

3) Vgl. in Bezug aui die Objektivisten: Saleilles a. a. O. S. 3S; Gallet 
a. a. O. S. 249 ff. und die dort in der Anm. Zitierten. -- Tk-trcffend des Resultats 
der reinen Objektivisten vgl. II. Teil § 2 H 5. 67 if,, rücksichtüch der öubjekti- 
vibica 11. Teil ^ 7 ff. S. 138 tl. 
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Verlaufe der Ausführung eingetreten sei.*) Ja! es sei diese 
neue Unterscheidung wieder vollkommen unlogisch, denn habe 
man die Untauglichkeit einmal feststellen können, so habe diese 
auch stets von vornherein existiert 

Endlich wurde gegen die Mittermaiersche Forderung, die 
Tauglichkeit im Augenblick der Vorbereitung als entscheidend 
zu betrachten, erwidert, daß dieses Postulat ohne weiteres ver- 
fehlt erscheine, da das Gesetz beim Versuch den „Anfang der 
Ausführung'' zum maßgebenden Zeitpunkt erhoben hal>e.^} 
Dieser Einwand gibt aber, so richtig er de lege lata auch sein 
mag, über die Brauchbarkeit der Haupteinteilung nicht den 
geringsten Aufschluß. 

Um allen Anforderungen einer cfcnaiien Betraclitung zu 
genügen, sei aber auch noch darauf auimerksam gemacht, daß 
statt der Ausdrücke „relativ und absolut untauglich*' öfters — 
es mag durch obige Einwände bedingt gewesen sein — die- 
jenigen „in concreto'' und „in abstracto untauglich" an- 
gewendet worden sind. Dafi diese beiden Scheidungen nur 
terminologisch von einander abweichen, braucht nicht näher 
hervorgehoben zu werden, geht aber andererseits auch aus der 
Gleichstellung derselben z. B. in Hälschners Lehrbuch klar 
hervor.3) Immerhin ist in der letzten Scheidung, ebenso wie in 
dem von Saleilles neuerdings gebrauchten Ausdrucke »r^tro- 
activement hypoth^tique''4) ein Fortschritt zu konstatieren, 
der nicht nur darin besteht, daß jene Schriftsteller der üblen 
Gewohnheit entsagen, an einmal gebrauchten Termini festzu- 
kleben, sondern auch in dem Umstand, daß die neuen Be- 
zeichnungen gleichsam die vorzunehmende Betrachtungsweise 
in sich enthalten im Gegensatz zum nichtssagenden ^absolut 
und relativ untauglich." Die uns beschäftigende Frage wird ja 
allerdings auch hierdurch nicht gelöst, es ist aber wenigstens 
keine contradictio mehr gegeben. 

») Über diese Punkte vgl. Saleilles a. a. O. S. 38; Galiet a.a.O. 
S. 249 a. £. 

*) Vgl. Smieilles S. 57 Abs. 3 a. E. 

3) Vgl. Hftlsclinef, Ldubuch S. 349. 

4) Vgl. Saleilles a. a. O. S. 14. 
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Eine weitere Änderung bestand darin, daß man die Be- 
zeichnung „potentielle Kausalität' statt „relative Untaugltch- 
keit' einführtet womit aber nicht nur kein Fortschritt errungen, 

sondern im Gegenteil ein neuer Widerspruch geschaffen war;^) denn 
logisch siml beide Ausdrücke gleich unhaltbar, obschun ja auch 
die Bezeichnung potentielle Kausalität in der allein richtigen 
abstrakten Fassung praktisch wohl brauchbar sein kann. 

Ist nun aber die Scheidung Mittermaiers tatsäch- 
lich unbrauchbar? 

Kann auch zugegeben werden, daß die Möglichkeit, Klar- 
lieit in allen diesen Fraj^cii zu erlangen, durch die vielen ver- 
.schie<l<Mi('n Nuancierungen wesentlich erschwert worden ist, so 
wird immerhin der Scheidung in relative und absolute Un- 
taugUchkeit ihre Daseinsberechtigung kaum bestritten werden 
können, um so weniger als die dagegen geäuBerten Bedenken 
vom praktischen Gesichtspunkte aus nicht unbedingt stichhaltig 
genannt werden können. 

Ein Punkt scheint bei dieser Scheidung aber einer be- 
sonderen Betonung 7ai bedürfen, von der l\rlLillung einer Be- 
dingung ihre Brauchbarkeit abzuhängen und diese Bedingung 
würde darin liegen, daß der Sinn der Differenzierung fest um- 
grenzt wird^) Tür und Tor wurden bisher den gegnerischen 
Angriffen durch den Fehler geöffnet, der in der Nichtbeachtung 
der angeführten Forderung Hegt. Wird dagegen dieses Moment 
gebührend in Rücksicht gezogen, so scheint uns — uui 
vorauszunehmen — die Scheidung in relative und absolute Un- 
tauglichkeit einem objektiven Standpunkte am besten zu ent- 
sprechen. 

£s ist eben bei Erörterung dieses Moments nicht aufier 
acht zu lassen, daß die Scheidung in relative und absolute 
Untauglichkeit selber nicht eine absolute sondern eine 



') Vgl. V. Liszt, l.tUibuch S. 191 Aniu. 3; (Jallct a. a. O. S. 233 (wo er 
sagt, daß die causalite potentielle keine causalitc sei); Buri, G.S. 18808.350; 
Lammasch, Moment obj. Gefölirnclikeit S. 7: Holtxendorff, Uandboch 
S. 391 Bd. II. A. A. Cohn a. a. O. S. J33. 

Diese Ansicht vertritt auch v. Kries, Maglichkeit, im 3. Abscbnitt 
S. 294—399. 
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relative ist. Selbst das, was wir absolute Untauglichkeit nennen, 
ist nur als in einer bestimmten Relation stehend denkbar. Und 
konkreter ausgedrückt könnten diese Kriterien wohl dahin zu- 
sammengefaBt werden, . daß wir dann z. B. von einem relativ 
untauglichen Mittel sprechen, wenn wir dieses in Beziehung auf 
eine spezielle (Einzel-) .Anwendung betrachten, dann aber sagen, 
ein Mittel sei absolut untauglich, wenn wir nicht auf die spezielle 
Ausführung schauen, sondern hiervon abstrahierend, die Relation 
zu einer Kategorie, zu einer durch die Erkennbarkeit begrenzten 
Menge von Anwendungen betrachten. Immer ist also die absolute 
Untauglichkeit Folge einer in uns unwillkürlich gegebenen 
Relation» wenn auch eben einer Relation zu einer größeren 
Kategorie ') als jener, welche bei relativer Untauglichkeit in l^e- 
tracht kommt und die sich im lunzelfall ersch(»pft. 

Demnach könnten wir eigentlich, so paradox es auch klingen 
mag, nur von „relativer absoluter Untauglichkeit" sprechen, und 
ist hierfUr nicht schon ein Indiz darin gegeben, daß der Begriff 
»Tauglichkeit*^ in sich eine Relation enthält? 

Was gibt uns aber das Recht zu unseren Ausführungen.^ 
W iesü sind wir berechtigt, dem Worte „absolut" einen anderen 
Sinn unterzulegen als ihn die ganz gewöhnliche wörtliche Inter- 
pretation erkennen läßt? 

Darauf möchten wir antworten, daß uns das Leben, der 
gewöhnliche Sprachgebrauch dieses Recht geben. Wir kennen 
eben im Leben nichts Absolutes,^) altes ist begrenzt durch 
unsere beschränkte menschliche Erkenntnis. So ist denn auch 
bei der absoluten Untauglichkeit die Grenze durch das Gewohnte, 
Erkennbare gegeben und dann das „Absolute im menschlichen 
Sinne" vorhanden, wenn eben die Summe der bekannten resp. 
erkennbaren Relationen dadurch erschöpft wird. 

■) Scheint mir gerade aus v. Buris Beispiel S. 70, 71 in G.S. 1867 ber- 
▼orzugehen. Ähnlich wie mr \, Kries, Möglichkeit S. 295 puncto „gefthilich 
und ungej^durlich*'. Vgl. auch v. Kries. ebenda S. 301, wo er aus obigen Grfin* 
<)en statt absolut sgeneiell*' einsetzen möchte. Auch v. Robland a. a. O. S. 12 
ugt; generelle Möglichketti wo er generei Wabstrakt nimmt — Später unter- 
scheidet V. Robland: konkrete, abstrakte und generelle Möglichkeit. Darflber 
R. S. 17; Finger S. 30 Anm. i. 

*) Der gleicbm Ansiebt scheint Kobler a. a. O. S. 27 su sein. 
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Es muß also darauf besonderes Gewicht s^elegt werden, daß 
prima facie, d. h. solange keine Spezialisierung gegeben 
ist, jedes absolut untaugliche Mittel auch relativ un- 
tauglich sein kann und umgekehrt. 

Wir stimmen also vollkommen überein mit dem Ausspruche 
Lammaschs, daß in abstracto von Tauglichkeit und Untauglich- 
keit überhaupt nicht tyesprochcn werden kann, „da dies relative 
d. h. nur mit Rücksicht aut die im konkreten Falle obwaltenden 
Voraussetzungen zu beurteilende Begriffe sind." Und so 
können wir denn auch ruhig die Aussprüche jener Schriftsteller 
unterschreiben, welche sich gegen das Dasein absolut untaug- 
licher Mittel wenden,^) denn auch wir sind der Ansicht, dafi es 
z. B. „ein Mittel an und für sich" nicht gibt,3) daß im Gegen- 
teil jedes Mittel von vornherein nnr in einer Relation zu einer be- 
stimmten Ausführung denkbar ist. So selir dies aber auch gegen 
den Bestand absolut tauglicher oder absolut untauglicher Mittel 
»in absolutem Sinne*' spricht, eben so sehr spricht es für die 
Relativität des Ausdruckes „absolut**. 

Aus dem Gesagten scheint mir aber nunmehr ohne weiteres 
auch ciic .Vutstellbarkeit der besprochenen Seheidiuii; ciilrK immen 
werden zu k(tnnen, denn wird diese aiüVefaßt, wie sie aufzu- 
fassen ist und wie sie allein aufgefaßt werden kann, werden die 
Kautelen dabei nicht unberücksichtigt gelassen, welche wir 
hervorgehoben, dann ist sie^ obschon wörtlich und streng logisch 
unbrauchbar, praktisch doch vollkommen genügend. 

') Vgl. Lainiiinsch, Moment (Jcfährliclikcit S. 21. 

*) .So stimme ich überein mit l^anunascli, Moment ol)i. Cef. S. 21 (vgl. 
dagegen S. 13 a. A.); Gallet a. a. O. S. 255 (iihnlich) : „ Toutc impossibilitc est 
absülue et toujmirs idcntifjue ä clle-mcmc. .Su]io/-\ ous de l'hypothcse par la 
supposition d'un ch.ingcmcnl de circonstances, il n'y a plus quc des impossi- 
bilitcs relatives^; v. Lilienthal a.a.O. S. 291 ; Frank, Lehrbuch i. Aufl. 
S. 51: „ja man wird zweifeln dflrfenr ob es absolut untaugliche Mittel gibt"; 
V. Lisit, Z. I x88i S. 103; Klee a. a. 0. 5. 3t; Horn a. a. O. S. 344 Anm.; 
Oetker, Z. XVII S. 56^ v. Buri, G.S. 1867 S. 76, der sich speziell gegen den 
abstrakt gedachten Erfolg wendet; E.R. Bd. I S.442: Urteil vom 24. Mai 1880; 
H Ol tsendoT ff, Handbuch II S. 291; Loening S. 50. 

3) So V. Buri, Z. I 1881 S. 168; derselbe, GS. 1888 S. 533; Gallet a. a. O. 
S. 368 (geg. Objektivisten); Klee a. a. O. S. 31; Kohl er a. a. O. S. 27; Geyer, 
Z. I S. 34. 
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V. Bevor wir unsere Ausführungen in einem Schlußurteü 
über die praktische Brauchbarkeit der Mittermaierschen 
Theorie im ganzen zusammenfassen, bevor wir gleichsam 
das Schicksal der Mittermaierschen Lehre de lege ferenda 
entscheiden, möchten wir noch einige nebensächliche Punkte 
hervorheben, in denen uns gewisse Mißverständnisse vorzuliegen 
scheinen. 

Daß wir mit streng logischen Erwägungen sehr oft nicht 
auskommen, daß durch zu logisches Überspannen schließlich 
alle Begriffe ad absurdum geführt werden können,') das 
zeigt sich z. B. in der Ansicht v. Buris, der im Versuch von 

einem Mittel zu sprechen als unrichtii, erachtet^) und folge- 
gemäß zur Negierung des Begriffes untaugliches Mittel 
gelangt, da der Begriff „Mittel" eo ipso die Möglichkeit ent- 
halte, das Ziel damit zu erreichen. Diese Argumentation be- 
niht aber auf der irrigen Betrachtungsweise v. Buris, der das * 
Mittel immer nur in Beziehung auf den speziellen gewollten 
Zweck, auf den Erfolg, ins Auge faßt Natürlich ist dann kein 
untauf^liches Mittel möglich. Betrachten wir aber nicht das 
Geeignetscin zum Erfolg, zum bestimmten Zweck, sondern die 
Möglichkeit in Bezug auf die Ausführung, wobei wieder eine 
Abstraktion, eine Verallgemeinerung nötig wird, so werden wir 
auch beim Versuch von tauglichen und untauglichen Mitteln 
reden können. 3) v. Buri faßt also offenbar den Begriff Mittel 
objektiv, in Beziehung auf den Erfolg, gleichsam ex post; während 
ihn die anderen subjektiv mit bezug auf den Willen des Täters, 
es zum Erfolg zu gebrauchen, also ex ante auffassen. — 

Weiterhin ist hauptsächlich von jenen Schriftstellern, welche 
sich gegen die Scheidung in Untauglichkeit in abstracto und 

•) V. Rolil;iiul hat Recht, wcmi er u. O. 8. 15 die Ansicht Sigwarts 
betont, daü (iic Kcclitsbe|En"i'*«-' /weckbegrifTc sind. Ebenso a. a, O. S. 93. 

») Vgl. i, B. V. Buri, Z. 1 1881 S. 188 a. E., 186, 187. 

3) Dies halten wohl die meisten aufrecht. Vgl. z. H. Kohl er a. ftt O. S. 25, 
vo er Yon taaglichea Mitteln spricht, offenbar im Cegeasate jsu imtauglichen. 
Ersteres wttre nach v. Bari ein Pleonasmus. 

Bafl es auf die „konkrete Verübungsart* ankomme, sagt uns Meyer, Lehr« 
buch S. 210 Anm. 33; diese konkrete Ansttbungsart ist aber nicht, wie v, Buri 
« tun wttrde, im konkreten Fall su betrachten, sondern verallgemeinernd. 
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in concreto ausgesprochen haben, vorgebracht worden, daß die 
Unhaltbarkeit der Differenzierung doch am besten daraus 
ersichtlich sei, dad ein in concreto (also relativ) untaug^. 
liches Mittel doch im Versuch stets als absolut un- 
tauglich sich erweise.') Wäre die Basis dieses Schlusses 
richtig, so wäre gegen die Konsequenz nichts einzuwenden 
möglich. 

In dieser scheinbaren Gleichsetzung von relativ und absolut 
liegt aber der Fehler eben darin, daß man die richtige ex ante 
Betrachtung mit der v. Buri sehen ex post Feststellung verquickt, 
dafi man einer abstrakten Betrachtungsweise eine rein konkrete 
in der gleichen Schlußfolgerung p^egenOberstellt; daB man eben 
absolut liier nicht in dem oben darj^elei^tcn Sinne auffaßt. 
Denn während bei einem relativ untauL;lic]ien Mittel n.itur^emäß 
von absoluter Untauglich keit nicht geredet werden kann, d. h 
die Relation zu einer höheren Kategorie vollständig wegfallt, 
bedeutet hier das eingeführte ex post festgestellte „absolut** 
nicht etwa eben diese Relation, sondern eigentlich nichts anderes 
als ^ganz und gar^. 

Sonst könnte docli die daraus folgende Formel: relativ un- 
tauglich = in concreto untauglich ~ absolut untauglich nur als 
ein Nonsens par excellence angesehen werden. 

Nun aber zum Schluß! Nach all dem Vorausbemerkten 
müssen wir die Gegner der Mittermaierschen Scheidung 
bitten, bei einer Kritik dieser eben dargelegten Ansicht die an- 
geführten Prämissen anzunehmen und von da aus ihre Schluß- 
folgerungen zu ziehen. Kommt man mit vollständig ver- 
schiedenen Prinzipien, so ist stets die eine Ansicht gegenüber 
der anderen als petitio principii zu betrachten unti kann dann 
alles gegenseitig als falsch nachgewiesen werden. 2) Man könnte 



0 Vgl. Klee a. a. O. S. 31; Bd. I S. 443t Urteil vom 24. Mai 1880. 
— Über Ähnliclies (eigendicSi eine Umkehmiig) besUgltch des Gefahrbegriffi 
Tgl. Finger a. a. O. S. 33; 

Dafi diese Gegenttbeistdlimg Tan »in concreto" und j,absolat imtaugüdi* 
falsch ist, seigt sich schon darin, dafi man statt »absolut^ nicht allgemein, „ia ab- 
stracto* einsetsen könnte. 

*} Vgl. Schneider a. a. O. S. 35. 
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solchen Kritikern gegenüber mit Saleilles sagen: »Us ne 
voient que la question d'impossibilit^ et ils d^clarent qu*il ne 
saurait y en avoir deux sortes, en quoi, on Ta vu, ils ont par- 

faitement raison''. Gerade aber durch die Auffassiint^ von 
„absolut'' in einem anderen Sinne als ihn uns die Getaner vor- 
werfen, sind wir berechtigt, mit Saleilles weiterzufahren: „Des 
lors, pourquoi lui reprocher (hier: der Mittermaierschen 
Theorie) de se mettre en contradiction avec un point de vue 
qu*elle a repouss^?**») 

Obschon wir im obigen versucht haben, in einigen wesent- 
lichen Punkten die Mittermaiersche Theorie zu vorteidii^cn, 
können wir andererseits nicht versäumen, auf deren Schwächen 
aoch kurz aufmerksam zu machen. 

V. Buri drückt an verschiedenen Orten die Ansicht aus» 
daß man sich beim Gefahrbegriff von der Wirklichkeit entferne 
und zugleich mit der postulierten Abstraktion den Weg 
zur Willkür betrete; denn eine Grenze der Abstraktion anzu- 
geben sei nicht möglich.*) Es muß zugegeben werden, daß 
dieses Moment der Beachtung wohl wert ist und dies um so 
mehr, als selbst ein Verteidiger des Begriffes „objektive Gefahr", 
V. Kries, darauf aufmerksam macht, wie verschiedenartig der 
Begriff gefaßt werden kann. Denn abstrahiert z. B. jemand mehr 
als ein anderer, so gelangt er zu einer „Gefährlichkeit im 
weiter cMi Sinne", 3) und will dann dort strafen, wo der erste 
die Straflosigkeit verteidigen würde. Immerhin möchte uns 
aber die Möglichkeit, eine brauchbare Grenze zu ünden, nicht 
ausgeschlossen scheinen. 4) 

Nach sorgfältiger Abwägung der Vor- und Nachteile von 
Mittermai ers The9rie können wir uns aber, trotzdem wir an 



0 Vgl- i^^lcillcs n. a. O. S. 43, wo er aber gegen die Gegner der Kassa- 

tionsbofsscheidung spricht. 

Vgl. V. Buri im G.S. 1880 S. 345; derselbe in G^. 1880 S. 503ff. 

3) Vgl. V. Krics, Möjrlichkeit S. 293. 

4) Diese Grenze würdt- darin liefen, dnß man eben nach bekannten Fällen, 
nach dem Gewöhnlichen. Alltäglichen :ibstr;diicrt. Ich glaube, daß dieser Ge- 
sichtspunkt in der „Erkennbarkeit- liegt, die v. Kries, Müglichkeit S. 304 
verlangt. 
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dem Begriff der objektiven Gefahr festzuhalten gewillt sind, 
trotzdem wir die Scheidung in relative und absolute Tauglich- 
keit resp. Untaiic^dichkcit in Bc/.ichun<^^ auf Mittel und Objekt 
als eine nKii-Hclic betrachten, nur ganz entschieden ge^en 
diese Lehre in tote aussprechen, (ianz abgesehen davon, 
daß diese Theorie in ihren Grundlagen auf logische Geschlossen- 
heit keinen Anspruch machen darf, hat sie so viele Modulationen 
durchgemacht» so viele verschiedene Ansichten hervorgerufen, 
so viele Unbestimmtheit und Unsicherheit in den Begriffen 
„Tauglichkeit"') und „Gefahr"^) aufdecken, aber nicht beseitigten 
helfen, daß hierdurch deren Nichteignung für eine praktische 
Regelung genügend klar dargelegt sein sollte. Wollte man sie 
aber trotzdem dazu gebrauchen, so wäre die Aufstellung von 
Kautelen unbedingt nötig; 3) solche aber sind wiederum einem 
Gesetz stets nachteilig, da sie dem Richter oft nicht gestatten, 
die Verhältnisse des Lebens so zu nehmen, wie sie tatsäch- 
lich sind. 

Ein Grund würde jedoch zur Abweisung obij^er Theorie 
für uns schon allein entscheidend sein und dieser liegt darin, 
daß wir den objektiven Ausgangspunkt für verfehlt 
halten und selber dem entgegengesetzten huldigen. — Doch 
davon später. 

IL Kapitel. 

„Gemisohte^* Theorien. 

§4. Kohler. 

L Zu der Zeit, da in Deutschland die rein objektive Lehre 
ihre wenigen Anhänger verloren, 4) die objektive Theorie Mitter- 

0 Eine solche Unbestimmtiieit mit Bezus^ auf die Scheidung der Tauglich- 
keit zeigt sich in der Annahme eines Zwischengebietes, welches weder zur rela- 
tiven noch zur absoluten Untauglichkeit zu zählen wäre, durch Bern er. Vgl. 
Lehrbuch S. 145. Ebenso v. Kries, Z. I S. 534; Möglichkeit S. 308. — Eine 
scharfe Grenze ist allerdings nicht möglich, ein Grund mehr geg^ die praktische 
Brauchbarkeit der Theorie in toto. 

') Vgl. darüber v. Kries, Möglichkeit S. 300, 306 Anm. i, 307. 

3) Vgl. V. Kries, Möglichkeit S. 204 ; Mittermaier gibt auch solche 
Kautelen an in G.S. 1859. Vgl. auch Baumgarteu S. 244 Anm. 53. 

4) Vgl. auch darüber Saleilles a. a. O. S. 30. 
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maiersi) aber, obschon noch vielfach vertreten, auch im Rück- 
gang begriffen zu sein scheint, zu dieser Zelt ist das Auftauchen 
einer neuen Richtung, der gemischten Theorien, zu konsta- 
tieren, welche als ein lebenskräftiger Zweig am Baume des un- 
tauglichen Versuchs betrachtet werden können. Diese neuen 
Theorien vertreten nämlich den recht glücklichen Gedanken, 
die Lösung der uns beschäftigenden Frage in einer Verbindung 
objektiver und subjektiver Kriterien zu suchen, und zwar 
verteidigen sie diese Zusammensetzung nicht nur de facto, 
sondern mit Wissen und Willen. 

Aber auch hier kann natürlicher Weise wieder ein Unter- 
schied gemacht werden je nach dem Überwiegen des subjek- 
tiven oder objektiven Ausgangspunktes, obschon alle bis jetzt 
aufgestellten nennenswerten Theorien, so diejenigen von 
Kohler, Klee, v. Liszt, vom objektiven Gesichtspunkte aus- 
gegane^en sind.*) 

Kohler sieht nun den Grund der Strafbarkeit des Versuchs, 
wie schon viele vor ihm, in der Gefahr, abweichend aber von 
seinen Vorgängern nicht -in der Gefahrdung eines Rechtsgutes, 
sondern in der Gefahrdung der Rechtsordnung, da nur auf diese 
Art „die soziale Gefahr des Deliktes* in richtiger Weise be- 
achtet wcrde.3) Diese Gefährdung der Rechtsordnung ist aber 
nur dann i^cgeben, wenn ein individualisierter, ein objektivierter 
Wille vorliegt, 4) der dem „Naturkausalismus" 5) entsprechend 
vorgehen will, also ein „Kausalwille^>) Mit einem solchen 



I) Mittermaiers Theorie wird oft schon m den gemischteii gesählt 
Vgl. auch Saleilles a. a. O. S. 12. 

Es ist sicher falsch, wenn Garofalo, Kriminologie S. 340 und Tuozzi 

.1. a. 0 S. 176 die Theorie von v. Liszt zu den subjektiven zählen. Dieser Irr- 
tum kann nur in der allzu starken Beachtung der in einigen Fällen durch 
V. Liszts Theorie zugelassenen Strafbarkeit selbst des absolut untauglichen \'er- 
suchs eine Erklärung finden. Da aber die Gefahl in dieser Lehre die Hauptrolle 
spielt, ist sie als objektive anzusehen. — 

3) So Kohler a. a. O. S. 20, 22. 

♦) Kohler a. a. O. S. 1 1 und 17. 

5) So Köhler a. a. O. S. II. * 

6> Vgl. Kohl er S. 26. 
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KausalwiUen ist aber sodann eo ipso der von Kohl er in den 
Vordergrund gestellte taugliche Plan verbunden. 

Hieraus ist also zu entnehmen, daß die drei Kriterien, Ge- 

fährdung der Rechtsordnung, dem Naturkausalismus 
entsprechend objektivierter Wil le und tauglicher Plan 
eigentlich ein und dasselbe bedeuten, und gerade in dieser Ter- 
minologie zeigt sich die Mittelstellung der l'heorie zwischen 
Subjektivismus und Objektivismus. Einen Blick auf andere 
Theorien werfend, könnte daher darauf aufmerksam gemacht 
werden, dafi Kohler bei der Objektivierung des Willens weder 
eine Objektivierung im Sinne der später zu betrachtenden 
V. Burischen Vergegenstiindlichung, noch ein Geei&jnetsein im 
Sinne der reinen Objektivisten im Auge hat, denn v, Buri be- 
achtet den Naturkausalismus bei diesem Kriterium nicht im 
geringsten, der reine Objektivismus siebt aber das maßgebende 
Moment nicht im tauglichen Plan, sondern in der Tauglichkeit 
der konkreten Ausfuhrung. Gerade dieser taugliche Plan deutet 
aber wiederum darauf, daß bei Kohlers Theorie die Eii^nung 
nicht nur abstrakt aufzufassen, sondern auch im Moment der 
Vorbereitung festzustellen ist*) 

Zusammenfassend kann also Kohlers Ansicht dahin prä- 
zisiert werden: die absolute Strafbarkeit des Versuchs wird 
durch die Tauglichkeit des Planes — darin liegen ja sowohl 
die Gefährdung der Rechtsordnung als der Kausalwille — be» 
dingt. Kann die Frage: „ist ein solches Mittel oder Objekt 
gewählt, daß, wenn das Mittel, welches sich der Täter vorge- 
stellt hat, das Objekt, welches sich der Täter vorgestellt hat, 
getroffen hätte, nach den Regeln der Naturordnung der Erfolg 



») Vgl. Kohler a. a. O. S. 25. Auf den Plan haben schon vor Kohler 
in gleichem oder ähnlichem SiDii hingewiesen: Gretener, Russ. Entwurf S. 174 
bezüy^licli des Mittels; Bar a. a. O. S. 19, 26 für den \'erjuch mit taug-lichen und 
untauglicljcii Mitteln; v. Kries a. a. (). S. 300, 301 (ahnlich wie Kühler). An- 
klänge fmden sich bei Cropp, vgl. hierzu Kubo in G.S, 1865 Bd. XVUI S. igß". 
Später spielt der Plan noch eine Rolle bei Klee a. a. O. 8. 33 ff.; Horn a. a. 0. 
S. 344- 

*) Danuxf dentet auch Köhler S. 28 Abs. t hioi wenn er den Plan in 
Gegensats zur AusffeUining setzt 
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eingetreten wäre?"*), kann diese Frage bejaht werden, so ist zu- 
gleich die Möglichkeit der Verhängung einer Strafe bejaht 

Die unmittelbaren Folgen der von Kohler gebrauchten 
Kriterien sind nun folgende: 

1. Es scheiden alle jene Fälle, in denen der Wille etwas 
harmloses, indifferentes ist, aus dem Gebiete des strafbaren Ver- 
suchs aus, da ja in diesen keine Gefahr für die Rechtsordnung 
konstatiert werden kann. Der Wille kann allerdings möglicher- 
weise auch hierbei auf einen rechtswidrigen Erfolg gerichtet 
sein, da er aber deni Naturkausalismus nicht entspricht, ist er 
trotzdem nicht als „deliktuos" anzusehen.*) 

2. Ist jedoch einmal ein „deliktuoser Wille" d. h. ein 
„Kausalwille'^ gegeben, so ist, wie gesagt, da dann die Tauglich- 
keit des Planes nicht mehr in Frage steht, auch die Strafbarkeit 
des Versuches festgestellt Die Untersuchung der Tauglichkeit 
in concreto, tler Tauglichkeit oder Untauglichkeit der speziellen 
Ausführung würde dann die Entscheidung über den Umstand 
herbeiführen, ob wir es mit einem „gewöhnlichen" oder einem 
„untauglichen" Versuch zu tun haben J) 

IT. Die weiteren Folgerungen aus der Kohl ersehen Lehre 
betrachtend, werden wir nun zunächst auf deren Vorteile ein- 
gehen, von welchen einer gleich in der Basis der Theorie fest* 
gestellt werden kann. Das neu eingeiiihrte Kriterium einer 
Gefährdung der Rechtsordnung ist als entschiedener Fort- 
schritt zu betrachten, ermöglicht es doch eine bedeutende 
Erweiterung des beim Versuch strafbaren Gebietes und tritt es 



») Vgl. Kohl er a. a. O. S. 31 a. K.; daß der Plan so zu fassen ist, wie 
ihn sich der Tiitcr vcjig^cstellt hat, sagt uns Kohl er auch a. a. O. S. 27. 

«) Darüber Köhler a.a.O. §3; Saleilles a, a. O. S. 36. Vgl. auch 
unsere Ausführungen S. loi. 

3) Hierüber vgl. z. B. Kohl er a. a. O. S. 25 fr. 

4) Vgl. Kühler a. a. O. S. 20; Saleiles a. a. O. S. 34, 35, wo er dieses 
„trouble social** näher analysiert; v, Har a. a. O. S. 12, der über offenbar die 
Gefahr für die Rechtsordnung erst im Angriff auf ein Rechtsgut sieht. 

Gefahr für ein Rechtsgut verlangen: Klee a. a. O. S. 38; Oetkei, Z. XVII 
57i 59; Goldschmidt a. a. O. S. S9 (er nennt Kohlers Theorie: ideelle 
Gefähtdangstheorie); Eisen mann a. a. O. S. 466. Vgl. auch die Verbindung 
beider Gesichtspunlcte bei Mittermaier in G.S. 1859 S. 434 V. 
Abluuidlg. d. kriminalUt. Scmiaan. K. F. Bd. HL 7 
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doch, wie Köhler herv^orhebt, dem Grundgedanken des Straf- 
rechts bedeutend näher» als die Gefahrdung eines Rechtsgutes, 
welche bisher meistens verlangt wurde.') 

Sodann ist durch die Hervorhebung des tauglichen Planes, 

durch die hieraus resultierte Notwendigkeit, die Tauglichkeit 
fürderhin nur noch in concreto d. h. im konkreten Plan fest- 
zustellen,*) die Möglichkeit gegeben» eine so schwierige 
Scheidung, wie jene in absolute und relative Untaug- 
lichkeit zu umgehen. Außerdem ist durch eben dieses selbe 
Moment» welches ja auch die Feststellung der Tauglichkeit des 
Mittels oder Objektes der konkreten Ausfahrung beiseite setzt 3), 
die bis heute unklare Unterscheidung in Versuch und 
Mangel amTatbestand vollständig überflussig geworden. 

Diesen nicht geringen Vorteilen möchten wir aber noch 
einen hinzufügen, nämlich die Aufstellung von Kohlers «Aqui- 
valentenlehre".4) Hierauf müssen wir aber noch mit einigen 
Worten eingehen, zeigt sich doch in dieser Lehre gerade die 
immer noch hohe Wertung objektiver Momente. 

Ist der Plan subjektiv und objektiv tauglich, die Ausführung 
in concreto aber nicht, so kann über die zutreffende Entschei- 
dung kein Zweifel herrschen.'^) 

Wie steht es aber, wenn die Auffassung des Täters von 
der konkreten Entwickelung des Planes im einzelnen irrig ist? 
Wie ist dann zu entscheiden, wenn der Täter den Plan för un- 
tauglich halt, die Objektivität ihn aber im Gegensatz dazu als 
tauglich erweist. 5) 

Darauf antwortet nun Kohl er, daß dann, wenn die Kßt- 



Vgl. Kohler a. a. O. S. 21 ; Saleilles a. a. O. S. 35. 

Vpl. Köhler r,. a. O. S. 27; Saleilles n. a. O. S. 36. 

3) y^l. auch Saleilles a. a. (). S. 35: „peu Importe I'efficacite des nioyens**- 
S. 36 a. A.: ,,lc trouble cause ne depend ni de la reiation existant entre l'objet 
et les muycns qui ic visent, ni de rexistence meme de Tobjet ou de l'efncadte 
des moyens." 

4) Vgl. Kohler a. a. (). S. 2SS. 

5) Es kann dieser Fall, auf den sich die folgende ein objektives MoBOöit 
einfUhFende Antwort mit bezieht, nur den dolus eventualis im Auge haben. 
Würde der Tfttcr ohne weiteres den Plan für untauglich halten, so w«ie j* 
gar kein Wille möglich. 
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Wickelung der Tat wesentlich von jener anderen vorgestellten 
Entwickelunp: abgewichen, welche der Täter bei seinem Plan 

vorgesehen, ilaß dann der Erfolg jenem niehl zu^^erechnet 
werden dürfe,') daß aber bei e^erinjrer Abweichung der Erfolg 
dem Täter zuzurechnen sei, da eben in diesem Fall die Äqui- 
valente in ihre Rechte träten und dadurch die Entwickelung 
korrigiert, neutralisiert würde. ^) 

Ist es schon auf den ersten Blick einleuchtend, daß mit 
diesem Kriterium nur eine sehr schwankende Grenze gezogen 
werden kann, so wnd durch ein Beispiel noch klarer bewiesen 
werden, daß die Entscheidung in solchen Fällen sehr verschieden 
ausfallen möchte. Ob z. B. der Fall: „A. gibt B. Zucker, in- 
dem er Zucker für Gift hält; B. aber ist zuckerkrank, und der 
Zucker setzt sein Leben in größte Gefahr^, ob dieser Fall von 
jedermann mit Köhler dahin entschieden würde, daß A. nicht 
bestraft werden könne, weil er einen auf die normale Gesund- 
heit einwirkenden Stoff gebrauchen wollte, der Stoff aber im 
Gl ateil ganz anormale körperliche Prozesse unterstützt habe, 
ist mir zum mindesten zweifelhaft. 3) Es wird daher auch kaum 
angängig sein, diese Aquivalentenlehre einer praktischen Rege> 
lung der Strafbarkeit des untauglichen Versuchs einzuverleiben. 
Immerhin ist aber schon deshalb ein Fortschritt darin zu sehen, 
weil diese Lehre einen Versuch darstellt, jener Strömung sich 
anzupassen, auf die wir schon weiter oben aufmerksam machten, 
jener Tendenz, welche das Gebiet des strafbaren Versuchs 
möglichst erweitern will, und welche allein den Anforderungen 
einer zweckgemäßen Prävention entspricht 

Zum Schlüsse dieser Darlegungen sei denn auch noch darauf 
hingewiesen, daß Kohlers sehr anregende Ausführungen von 
zahlreichen Beispielen begleitet sind,*) deren Entscheidung man 
im wesentlichen — wenn man die Kohl ersehe Thcune akzep- 
tiert — gutheißen kann. Da uns aber der Rahmen dieser Arbeit 

') Vgl. Kohl er a. a. O. S. 29, 30, 
«) Vgl. Kühler a. a. O. S. 28. 

3) Weitere Kalle siehe bei Köhler a. a. O. S. 29, 30. 

4) Vgl. Kühler a.a.O. §8 S. jaff. in welchem er eine ganze Reihe 
sorgfältig ausgewählter, lehrreicher und interessanter Beispiele anführt. 

7* 
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nicht gestattet, näher auf diese einzugehen» sei ihrer Bedeutung 

durch diesen Hinweis GenüL;c i;cleistet. Immerhin mag unser 
Erstaunen darüber aus£(eilrLickt werden, daß Kcdilcr jemand, 
der sich in Notwehr belindet, es aber nicht weiß und in dieser 
Lage seinen Gegner tötet, für strafbar zu h:dtcn scheint Unseres 
Erachtens wäre hier Straflosigkeit wegen Vorliegens eines Straf- 
ausschließungsgrundes auszusprechen. 

Kohlers entgegengesetzte Entscheidung scheint denn auch 
ledii^lich als strikte Konsequenz seines prinzii3iellcn Standpunktes 
aufgefaßt werden zn miis<;en.') 

III. Den eben hervorgeliobenen Vorzügen von Köhlers 
Theorie stehen aber mannigfache Nachteile gegenüber, Nach- 
teile, die von unserem Standpunkt aus beurteilt einerseits auf 
prinzipielle Meinungsverschiedenheiten zurückzufuhren sind, 
andererseits auf rein praktischen Gesichtspunkten beruhen. 
Nehmen wir die letzteren voraus, so wäre zunächst, um dort 
anzuschließen, wo wir eben endeten, darauf aufmerksam zu 
machen, daß die Äquivalent enlehrc sich, so sehr sie prin- 
zipiell einen Fortschritt darstellt, praktisch wohl als unbrauch- 
bar erweisen dürfte. Andererseits beweist uns auch Kohler 
keineswegs, warum nur der gefährliche Versuch strafbar 
sein soll, sondern er nimmt diese Prämisse als feststehend an.*) 
Wir müssen uns jedoch von unserem weiter unten darzulegenden 
Gesichtspunkt aus gegen die Gefährlichkeit als maßgebendes 
Kriterium des strafbaren Versuclis aussprechen. Würde Kohl er 
die verlangte Gefahrdung lediglich im objektivierten Willen 
sehen, so wäre dem Kinde allerdings mit dem Ausdruck »Ge- 
fahrdung" ein undeutlicher Name gegeben, wir würden jedoch mit 
Kohl er ganz übereinstimmen. 3) Und würde er an der Objekti- 
vierung festhalten, wie er sie pag. 17 aufstellt, so könnten wir 
gegen die Richtigkeit seiner Ansicht nichts einwenden: „Ihr 
Wesen (sc. der Objelctivierung) besteht (vielmehr) darin, da0 der 

') Vgl. Kohl er a. a. O. S. 37. 

*) So auch Saleilles a. a. O. S. 34: „il faut que la socicte soit atteintc 
pour qu'elle cnire en sccae et, taut que le dangex ji'apparait pas, eile est 
hors de cause". 

i) Vgl. Kohler a. a. O. S. 16 a. £., 17 u. unsere Ausführungen II. Teil § 10. 
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Wille mit seiner individuellen Eigenart in der Tat seinen Aus- 
druck gefunden hat, in der Tat, sei es, daß sie einem dritten 
Beschauer sofort erkennbar ist, oder daß sie nur erkennbar wird, 
wenn man den Täter durchsucht, — denn das wesentliche ist, 
dafi der Wille sich in Tat umgesetzt hat Und die wesentliche 
Umsetzung muß soweit gediehen sein, daß die delikticische 
Bestrebuni^ bereits in ihrer individuellen Gestalt zur Ausprägung 
^^elangt ist. Es L^eniigt ein Rohbild der Tat; aber das Rohbild 
muß bereits die Züge der Tat zeigen."») 

Hiermit gelangen wir aber zum Hauptpunkte der vor- 
liegenden Erörterungen, gleichsam zur Interpretation der oben 
gegebenen Definition der Objektivierung, zu einem neuen objek- 
tiven Moment in Kohlers Theorie, zu jenem Moment, in 
welchem er eigentlich die Gefährdung, die Individualisierung 
und Objektivienmg des Willens sieht, zu jenem Kriterium, 
welches erst den Willen zum deliktuosen macht — der An- 
passung an den Naturkausalismus. Hier sei aber gleich 
gesagt, daß wir nicht imstande sind, die Notwendigkeit dieses 
Kriteriums einzusehen. Deliktuos ist doch jeder Wille, ^) der 
auf den rechtswidrigen Erfolg, auf die Summe der Tatbestands- 
merkmale gerichtet, diesen Erfolg in der Außenwelt anstrebt. 
Daß dieser Wille auch noch dem Naturkausalismus entspreche, 
fordert das Strafrecht nicht. Das Strafrecht unterscheidet nicht 
zwischen deliktuosem und nicht deUktuosem Willen, welche, 
beide auf den rechtswidrigen Erfolg gerichtet, sich durch die 
Anpassung resp. Nichtanpassung an den Naturkausalimus unter- 
scheiden. Wenn A. auf dem Boden der Mutter I'>de spazieren 
gehen will in der Meinung;, daß jedesmal ein Antipode auf der 
anderen Hemisphäre in die T nft fliege, 3) so ist hier — fängt 
jemals A. mit der vermeintlichen Ausführung seines Planes an — 
deliktuoser Wille gegeben, und A. ist im Prinzip strafbar, 4) ob- 



I) Kohler a. a. O. S. 17. 

s) Von „nicht deliktuosem Dolm*' tu spredien, ist doch unrichtig? Vgl. 
Kohler a. a. O. S. 11. 

3) Beispiel aus Kohl er a. a. O. S. 43. 

4) Vorausgesetzt natttrlich, dafi die genügende ObjektiTierung (in unserem 
Sinn) gegebm ist. 
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sclion er hier einen Willen kundgibt, der sich in der Objekti- 
vicrun^^ als dem Naturkausalismus vollständig entgegengesetzt 
offenbart. Mir scheint bei Kohler eine unrichtige Auffassung 
des Willens hier im Spiele zu sein; der Wille geht doch auf 
den Erfolg und nicht nur auf die Muskelbewegung, die Hand- 
hmg ohne rechtliche Qualifikation. Gibt A. einem anderen 
Zucker in der Meimint^, daß der Zucker in der betreffenden 
Menge totlich wirke, so ist doch verbrecherischer, „delik- 
tuoser", strafrechtlich relevanter Wille gegeben, denn der Wille 
geht eben auf die Tötung und nicht auf das Geben des Zuckers 
allein« an und fUr sich, obschon ja dieses naturgemäß das allein 
Sichtbare, also primär Feststellbare ist! Ist der Wille objektiviert 
in dem Sinne, daß eine Brücke zwischen Wunsch (Vorstellung) 
und f>folg gegeben, so ist es vollkommen gleichgültig, ob 
diese Brücke in der Natur m »Irlich ist oder nicht-) 

In dem Verlangen eines Kausalwillens von Seiten Kohlers 
können wir nur den Versuch sehen, ein Kriterium einzuführen, 
durch welches die altberühmten Fälle wie „Totbeten^ etc. ohne 
Muhe ausgeschieden werden, nicht aber ein Moment, welches 
im StralVecht begriiiulct wäre, da dieses auch einen Willen, der 
nicht der Naturkausalitut entsprechend vorgeht, als verbreche- 
rischen betrachtet. 

Wenn Kohler aber sagt: „Das Recht hat auch vollkommen 
Recht, daß es sich um derartige „unschädliche*' Willensregungen 
nicht kümmert,*^ 3) so kann dem nur voll zugestimmt werden. 
Das Recht postuliert die Straflosigkeit jedoch nicht aus dem 
Ciiundc, weil tler Wille nicht dem Xttuik.iusalismus adäquat 
voii;i'^4angen ist, sondern es kann bei seiner Entscheidung nur 
krimmalpolitische. positivrechtliche Gesichtspunkte walten lassen. 
Davon weiter unten ( 

Schon hier sei aber im Anschluß an einige Kohler sehe 
Äußerungen bemerkt, daß die Subjektivisten, welche sein oben 
besprochenes Kriterium nicht annehmen, trotzdem nicht ge- 

4) Vgl. Kolkler «. a. O. S. la. 

«) l>iese& Bild ist von Kohl er gdunucht «. a. O. S. 36. 
3) Vgl, K Ohler a. a. O. S. 14. 
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zwungen sind, nur den verbotenen Wunsch oder das „lahme 
Wollen^ I) zu strafen, denn auch ohne das Moment der An- 
passung an den Naturkausalismus bleiben, sobald man nicht 
den reinen Willen, sondern einen im v. Buri sehen Sinne ob- 
jektivierten zur Grundlage der Theorie macht, Gedanke und 
Wunsch straffrei. — 

Werfen wir, am Schlüsse angelangt, einen Rückblick auf 
die Kohlersche Theorie als Ganzes, so würden wir prima facie 
Kohl er vollkommen zustimmen, wenn er beim strafbaren Ver- 
such: „Individualisierung durch die Tat und die nötige Energie, 
den nötigen Sättigungsgrad des Wollens" verlangt. Da er 
aber das Wollen in der bekannten Weise individualisiert haben 
will, und wir ihm in diesem Punkte nicht folgen können, sondern 
im Gegensatz zu seiner Objektivierung im großen und ganzen 
der Burischen Folge leisten, so sind wir gezwungen, die 
theoretisch sehr interessante und in ihren Konse* 
quenzen meist zweckmäßige Theorie Kohlers in ihrer 
Grundlage und daher im ganzen zu verwerfen. Für 
eine praktische Regelung wiire diese auch dadurch nicht ge- 
eignet, daß sie durch die beim tauglichen Plan eine korrigie- 
rende Rolle spielenden, der richterlichen Willkür aber dessen 
ungeachtet freien Spielraum lassenden Äquivalente feste Kri- 
terien zur Abgrenzung zu geben nicht imstande ist^) 

§ 5. Klee. 

I. Als eine Theorie, welche, offensichtlich durch Kohler- 
sehe Gedanken beeinflußt, dessen Lehre in manchen Punkten 

zum Vorbild und zur Grundlage genommen hat, stellt sich uns 
diejenige von Klee dar. 

Klee sieht den Grund der Strafe überhaupt mit vollem 
Recht in der Notwendigkeit der Strafe gegeben, 3) leitet dagegen 
beim Versuch die Berechtigung zu strafen analog wie Kohler 



>) Vgl. Köhler a. a. O. S. a6; ob neben Wollen noch ein Wunsch gegeben, 
ist natnriich gleichgültig. Vgl. dazu Köhler a. a. O. S. 13, 26. 
3) Vgl. dafflr das Beispiel bei Kohl er S. a8 a. E. 
3) Vgl. Klee a. a. O. S. 13. 



Digitized by Google 



— 104 — 



aus der Gefährlichkeit der Handlung ab.*) Auch Klee hält also 

an dem objektiv tauglichen Plan als maßL;ebendem Kriterium 
für die Strafbarkeit des \'ersuches fest,-) an dem Plan, welcher, 
schon lange vor Kohler in dem soeben hervorgehobenen Sinne 
verwendet, in der letzten Wandlung von Mittermaiers Theorie 
in dieser Stellung eigentlich schon klar zu Tage tritt 3) Auch 
Klee verlangt zur Strafbarkeit des Täters die objektive Möglich- 
keit der im Kopfe desselben, also subjektiv, als möglich vor- 
gestellten iMinvirkung eines bestimmten Mittels auf ein be- 
stimmtes Objekt, mit andern Worten, die M« )glichkeit des Erfolges 
in der Objektivität, in der Natur, also die dem Naturkausalismus 
entsprechende Objektivierung des Willens, die diesem adäquate 
Struktur des Planes. 4) Aber auch bei Klee ist diese Eignung 
der Handlung zum Erfolge, analog wie bei Feuerbach, Kohler» 
v. Liszt u. AA nur abstrakt zu fassen, und außerdem hat auch 
für dessen Theorie die Erweiterung Kohlers und Mittermaiers 
volle Geltung, nämlich: daß die Tauglichkeit im Moment der 
Vorbereitung testzustellen sei. Nach alledem kann wohl der 
neuen Theorie die nahe Verwandtschaft mit der Kohler sehen, 
ja in manchen Punkten sogar mit der Mittermai ersehen nicht 
bestritten werden. 

Spielt aber auch bei Klee der Naturkausalismus die schon 
bei Kohl er hervorgehobene, die Strafbarkeit einschränkende 
Rolle, so wird die Einschränkung eine ungleich größere, wenn 
wir jenes Moment ins Auge fassen, welches die neue Theorie 
von ihrem Vorbild trennt: das neuerdings wieder aufgenommene 
Postulat einer Gefährdung für ein Rechtsguts) Denn ge> 

') Vgl. Klee a. a. O. S. 19. Spricht er hier von Wahrschemlichkeit, so 
ist dies nicht ganz genau. Wahrscheinlichkeit meint er hier im Sinne einer 
«allgemeiDgUltigeii Wahrscheinlichkeit'', sonst kOnnte er sie nicht der GeMrlich- 
keit gleichstellen. Vgl. v. Kries, Möglichkeit S. 2S9; v. Rohland a. a. 0. S. f 
hingegen, der die Ausdrucke Wahrscheinlichkeit und Möglichkeit promiscoe 
braucht. — 

») Vgl. Klee a, a. O. S. 33. 

3) Vgl. unsere Anm. i S. 96; dasu über Mittermaier: Saleilles a.a.O. 

S. 16, 32, 33. 

4) So Klee a. a. O. S. 33ff., 36. 

5) Vgl. Klee a. a. ü. S. 37, 38, 40. 
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nügt es Kohler, daß die Rechtsordnung gefährdet sei, und liegt 
jedesmal in dem tauglichen Plan auch eo ipso diese verlangte 
Gefahrdung, so muß nach Klee eben dieser Plan oder mit 
andern Worten der Kausalwille die Gefährdung eines bestimmten 

Rechtsgutes enthalten, um überhaupt strafbar werden zu kf »nncn. 

Der „deliktuüse"^ Wille wäre also auch hierbei genau zu 
gleicher Zeit feststellbar wie in Kolliers Theorie, die Möc^lichkeit, 
diesen Willen zu strafen, würde jedoch erst mit der wirklichen 
Gefährdung eines Rechtsgutes eintreten. Es ist also kurz ge* 
sagt ein objektives Moment mehr in Klees Theorie eingeführt 
worden, als solche in Kohlers Lehre enthalten sind. 

Haben wir uns aber schon bei Kohl er gegen eines jener 
objektiven Momente, nämlich dessen bestimmt gefaßte Ob- 
jektivierung des Willens, gegen die I orderung eines dem Natur- 
kausalismus adäquat vorgehenden Willens ausgesprochen,') so 
können wir uns hier, wo dieses Postulat wiederholt wird, mit 
einem Hinweis auf das an obiger Stelle Gesagte begnügen. 
Noch viel entschiedener müssen wir uns aber gegen die von 
Klee postulierte Gefährdung eines Rechtsgutes aussprechen, 
gegen ein Kriterium, welches, wie später erwiesen werden soll, 
nur zu kriminalpolitisch verwerflichen Konsequenzen führen 
kannl 

Warum verlangt aber Klee eine Gefahr für ein Rechtsgut? 
Warum hält er nicht an der Gefahrdung fiir die Rechtsordnung 

fest? Offenbar darum, weil er eine Gefährdung und Ver- 
letzung der Rechtsordnung in abstracto fiir unm<">gHch 
hält.*) Er geht dabei wahrscheinlich von der falschen Ansicht 
aus, daß die Rechtsordnung gleich der Summe der Rechtsgüter 
aufzufassen sei, 3) eine Ansicht, die selbst bei der von ihm be- 
nutzten Parallele vom menschlichen Körper, den er dann als 



') Vgl. unsere Arbeit S. loi fT. 

-) Vgl. Klee a. a. O. S. 40, wo er Kohl er j»cradc diesen Umstand, eine 
„\'crlL'tzung und Gefäbxdujig der Rechtsordnung in abstiacto" aiuunehmen, zum 
Vorwurf macht. 

3) Vgl. Klee a. au O. S. 38 und 40. Die Rechtsordnung könne nur durch 
Gefährdung oder Verletaning eines konkreten Rechtsgutes gerährdet oder verletzt 
irerden. 
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die Summe der einzelnen Glieder auffassen müßte, nicht ohne 
Vorbehalte richtij^ zu nennen wäre. I-.s wird doch zugegeben 
werden müssen, daß der menschliche Körper gefährdet sein kann, 
ohne daß ein bestimmtes Glied gefährdet ist Welches Glied 
ist z. B. in Gefahr, wenn jemand in der Nähe eines explo- 
dierenden Dampfkessels steht? Um aber auf die Rechtsordnung 
zurückzukommen, so wäre jene oben diesbezüglich angeführte 
Ansicht sicher falsch, und daher ist auch unseres Erachtens eine (re- 
fälirdung und Verletzung der Rechtsordnung in abstracto sehr wohl 
möglich, nur muß dabei allerdings noch berücksichtigt werden, 
daß hier zwischen Verletzung und Gefährdung unterscheiden 
zu wollen, ein Fehler wäre. Jede Gefährdung der Rechts- 
ordnuni; cnthiilt eo ipso deren Verletzung. Und so ist 
auch die Ansicht Kohlers aufzufassen, wenn er von Gefahrdung 
der Rechtsordnung spricht, während man aus Klees Erörterungen 
zu einem falschen Schluß bewogen werden könnte. 

So viel über diesen Punkt 1 Sollten jedoch die obigen Aus- 
führungen auf Widerspruch stoßen, so sei uns hier eine kurze 
Verweisung auf manche Polizeidelikte noch gestattet. Wie oft 
ist in solchen l'^ällcn kein Rechtsgut gefaludct, die Strafe aber 
tritt doch ein. Warum? Weil offenbar tlie Rechtsordnung in 
dem Umstand gefährdet war, daß ein Rechtsgut hätte in Gefahr 
sein können. — 

Zu all diesen Kriterien, die Klees Absicht, das Gebiet des 
strafbaren Versuches möglichst einzuschränken, klar hervortreten 
lassen, muß aber noch die Tatsache hinzugerechnet werden, 
daß Klee die allerdings schwankende Äquivalcntenlehre voll- 
ständig beiseite gelassen hat.') Daß damit eine weitere Ein- 
schränkung den oben angeführten hinzugefügt wird, dürfte als 
argumentum a contrario aus den zu Kohler gepflogenen Er- 
örterungen genügend klar hervorgehen. Denn dort, wo Kohl er 
einen billigen Ausgleich zwischen Strafbarkeit und Straflosigkeit 
zu statuieren sich bemüht, dort, wo dieser bestrebt ist, Fälle, 
die nach allgemeiner Anschauung bestraft werden sollen auch 
der Strafmöglichkeit zu unterwerfen, dort müßte offenbar nach 



>) Über dies« Lehre vgL Köhler a« a. O. S. 28; unsere Arbeit S. 9S, 99. 
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Klee Straflosigkeit eintreten. Es ist also eine Tendenz, welche 
die neuere Literatur unverkennbar aufweist, jene Tendenz, auf 
die wir schon zu verschiedenen Malen hinzuweisen Gelegenheit 
hatten, vollständig unberücksichtigt gelassen. Kann Klee hieraus 

nicht gerade ein Vorwurf i^emacht werden, so möchten wir 
arulererseits nicht einen Vorzug seiner Theorie darin sehen. 
Im Gegenteil! Wir wollen auf diesen Funkt allzugroJies Ge- 
wicht nicht legen; will man aber einmal im Prinzip von der 
Gefahr ausgehen, so sollte doch für Kriterien gesorgt werden, 
welche das Feld der Repression möglichst groß gestalten und 
damit auch die zweckgemäße Prävention gegen Straftaten er- 
möglichen. Solche Kriterien sind aber gerade die Kohle rsche 
Gefährdung für die Rechtsordnung einerseits, die Aquivalenten- 
iehre andrerseits. Es soll hier nicht etwa im Gegensatz zu oben 
Gesagtem die Äquivalentenlehre empfohlen werden. Klee 
gegenüber können wir aber den Gedanken nicht unterdrücken: 
»Besser jenes als nichts l*' — 

Bevor wir aber nunmehr auf die einzelnen Versuchstypen 
eingehen, sind wir genötigt, sowohl in terminologischer als 
sachlicher Beziehung auf eine Neueinteilung Klees innerhalb 
des untauglichen Versuchs aufmerksam zu machen, aus welcher 
Neueinteilung folgende Arten dieses Versuchs hervor- 
gegangen sind:^ 

1. der Versuch mit untauglichen Mitteln,*) 

2. der Versuch am niclit existierenden Objekt und der Ver- 
such am nicht vorhandenen Objekt, 3) und 

3. der Versuch am untauglichen Objekt — im engern Sinne, 
wie wir beifügen möchten — , bei welchem der Wille irriger- 
weise das Vorhandensein eines die Deliktsqualität der gewollten 
und vollendeten Handlung bedingenden Tatbestandsmerkmals 
annimmt. 4) 

Erläuternd wäre hierzu vorl;iufig nur zu bemerken, daß 
dem bisherigen juristischen Sprachgebrauch gemäß unter Versuch 

I) V^l. Klee a. a. O. Kap. V. a. E. S. 25. 
') Vgl. Klee a. a. O. S. 30 ff. 

3) VgL Klee SU a. O. S. 37 ff. 

4) Darflb«r Klee a. a. O. S. 25 u. a6ff. 
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am untauglichen Objekt — Aigen wir nun ^im weiteren Sinn'' 
hinzu — eine Verbindung von Nr. 2 und 3 verstanden worden 
Ist*) Die neue Terminologie mag ja allerdings bei Nr. 2 be- 
rechtigt sein, denn es kann nicht bestritten werden, daß dort 

der Aii«;(lruck: „Versuch am untauglichen Objekt-' zum mindesten 
„ungenau" zu nennen iül.*) Ob aber die Folgerungen, die 
Klee bei Nr. 3 zieht, wo er ja vorläufig den bisherigen terminus 
technicus beibehält, um ihn allerdings bald genug vollständig 
über Bord zu werfen, ob diesen Folgerungen beizustimmen ist; 
diese Frage wird uns weiter unten noch beschäftigen. 

n. Auf die einzelnen Konsequenzen der Kleeschen Theorie 
einmischend, wäre zunächst zum Versuch mit untauglicheü 
Mitteln 5) zu bemerken, daß sich die Fragen bezüglich dieses 
Versuchstypus genau gleich entscheiden lassen, wie in der 
Kohler sehen Lehre» Lediglich dort würde sich eine Ab- 
weichung ergeben, wo bei letzterem die Äquivalente korrigieread 
einsetzen könnten oder bei ersterem die Gefährdung des ver- 
langten Rechtsgutes fehlen würde. - - 

EinenPunktm« )chten wirjedoch kurz noch berühren, so neben- 
sächlich er auch scheinen mag, nämlich die in diesem Abschnitt 
vom ^gefährlichen" Versuch gegebene Definition. Da- 
rüber sagt Klee: »Der Versuch eines Verbrechens ist dann 
gefahrlich, wenn der Plan des Verbrechens die Rechtsordnung 
zu Repressivmafiregeln veranlaßt hätte, falls sie diesen Plan in 
seiner FestiLjkeit und Trai;weite gekaniiL hatte". ♦) Daraus darf 
wohl i^^eschlossen werden, daß dann, wenn die Rechtsordnung 
keine Repressivmaüregehi ergreift, kein getährücher Versuch ge- 
geben ist! 

Wir müssen uns hierbei allerdings in die Klee sehe Rechts- 
ordnung hinemdenken, welche ja, wie aus seiner Theorie hervor* 
geht, auf den objektiv tauglichen Plan stets reagieren würde, 

da dieser ja die Grundlage der Strafmöglichkeit ist Auf eine 
heute bestehende Rechtsordnung aber angewendet, welche auf 

I) Vgl. Klee a. a. O. S. 2$ a. E. 
• «) Dieser Ge^anlce t/iSgt tidi sdioxi bei Lammasch, Moment obj. Gef. S. i8. 

3) Vgl. Klee a. a. O. S. 3off. 

4) Vgl. Klee a. a. O. S. 3a a. £. 
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den blofien Plan, der fast stets als Vorbereitung in heutigem 
^. Sinne aufzufassen sein wird, fast nie reagiert, dürfte diese Ansicht 
zu eigentümlichen Konsequenzen führen. Unseres Erachtens ist 
denn auch die Geüüirlichkeit einer Handlung nicht abhängig 
vom Eintritt oder Nichteintritt der Repression der Rechtsordnung, 
sondern sie ist der Handlung von vornherein inhärent. ^) 

Geradezu falsch ist aber ein anderes Beispiel, welches 
Klee ebenfalls zur Illustrierung seines Begriffes „gefährlich^ an- 
führt und das den im ersten Falle fest<^Lstellten Fehler in ver-^ 
Stärktem Maße wiederholt So soll nämlich ein Erdbeben für 
die Bewohner eines Hauses nur dann i^^efälirlich sein, „wenn 
diese, hätten sie den Eintritt der Naturerscheinung vorausgewußt, 
ihr Heim rechtzeitig verlassen hätten, um sich in Sicherheit zu 
bringen.'' Wenn also die Leute, trotzdem sie wissen, dafi ein 
Erdbeben eintreffen mufi, ruhig im Hause bleiben, weil sie mit 
diesem untergehen wollen oder weil sie an den Weltuntergang 
glauben, dabei aber getötet werden, so war dieses nach Klee 
für sie nicht gefährlich!? Ja selbst wenn sie zu spät, d.h. nicht 
rechtzeitig flüchten, so entfällt die Gefahr! 

Sind wir auch überzeugt, daß selbst Klee diesen Konse- 
quenzen seine Zustimmung versagen würde, so kann immerhin 
nicht bestritten werden, dafi sie die einzige richtige Folge der 
obigen Definitionen sind. Allerdings hätte Klee seine Be- 
stimmungen verwertbar gestalten können, wenn er das Kriterium 
des Gewohnten, des nach allgemeinem Gebrauche Üblichen 
hinzugesetzt hätte. Dies hat er aber nicht getan, und so sind 
wir gezwungen, obige Einwände in vollem Umfange aufrecht 
zu erhalten. 

m. Die schon kurz angedeutete kriminalpolitisch verwerf- 
liche Wirkung des Postulates der Gefährdung eines Rechtsgutes 
ist das erste Moment, welches uns bei Betrachtung des Ver- 
suchs am nicht existierenden und am nicht vorhandenen 
Objekt^) in die Augen fällt Durch diese Forderung wird das 

') So Klee a. a. O. S. 32 Abs. 2. 

») Vgl. Klee a. a, O. S. 37 ff. — Die obige Scheidung' innerhalb dieser 
Versuclisart wurde auch gciiuicht von: Gretener, Russ. Kntwurl S. 176, 177; 
derselbe, Bemerkungen und Anträge S.775; derselbe, Verhandlungen II S.397, 400. 
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Gebiet der Strafbarkeit des untauglichen Versuchs, wie sofort 
ersichtlich sein dürfte, bedeutend verengert, denn dieses Postulat 
bedingt die Straflosigkeit der genannten Formen der straf- 
baren Handlung. Gerade diese letzte Folge aber ist es, welche 
dem Volksbewußtsein wenig entsprechen, worin dieses vielmehr 
einen „scandale de l'impunite" sehen dürfte. Man denke nur 
an das eine Beispiel, an den Abtreibungsversuch einer Nicht- 
schwangeren, bei der die Möglichkeit der Schwangerschaft nahe 
lag, — man denke an ein Mädchen, welches gewerbsmäßig Un- 
zucht treibt — und an die Schwierigkeiten, mit welchen die 
Feststellung einer vorhanden gewesenen Schwangerschaft und 
damit die Bestrafung der Schuldigen verbunden ist, und wird 
man dann nocli die Micifl().siL;keit gutheißen können, weil ein 
gefährdetes Rechtsgut nicht vorhanden resp. nicht nachweisbar 
gewesen ist? 

Da scheint uns denn doch, um es nochmals hervorzuheben, 
Kohlers Kriterium der Gefahrdung der Rechtsordnung den un- 
bedingten Vorzug zu verdienen. Ja! wir möchten Klees 

Postulat geradezu als einen Nachteil seiner Theorie, als einen 
Rückschritt gegenüber Kohlers Lehre ansehen. 

Und eine bessere Verteidigung dieser unserer Ansicht ist 
anders nicht möglich, als durch den Hinweis auf den Schritt, 
den alle Anhänger der obigen Lehre machen müssen, auf jenen 
Schritt, der darin besteht, in bestimmten Fällen — die folgenden 
Ausführungen gehen hierauf näher ein — eine „Sphäre* als 
Rechtsgut anzunehmen und sich dadurch trotz alles gegen 
andere in dieser Beziehung erhobenen Widerspruchs doch wieder 
auf Abstraktionen einzulassen.^) Man verlangt ein konkretes 
Rechts gut, ist aber gezwungen und scheut sich nicht casu 
concreto auch ein abstraktes gelten zu lassen. 

Denn was ist verletzt, wenn „ein Dieb in eine leere Rock- 

Gegen die Bereclitigung der TeUung: Kohler au a. O. S. 44; Holtsendorffi 
Handbuch II S. 301 « 302. Die früher abliche Scheidung sehen wir <. B. bei 
Ols hausen a. a. O. S. 147 No. 21, der sich nicht ausdrttddich gegen Klees 
Ansicht wendet. 

«) Vgl. Klee a. a. O. S. 37 ff, . 

•) VgL Klee a. a. O. S. 40 a. E., 41. 
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tasche greift oder in eine Scheune einbricht, aus welcher der 
Eigentümer kurz zuvor seine Komvorräte fortgeschafft hat?^ 
Klee mufite uns hier die Antwort erteilen, daß nichts verletzt 
noch gefährdet sei und deshalb kein strafbarer Versuch vorliege, 

denn obwohl der Plan möglicherweise ein tau f^l icher sein kann, 
das notwendige gefährdete Rechtsgut fehlt sicherlich. Diese 
doch einleuchtende Tatsache wird nun aber von Klee und den 
Vertretern ähnlicher Theorien entschieden bestritten. Das gefähr- 
dete Rechtsgut sei in diesem Fall die Eigentumssphäre 11 

Widerspricht dies aber nicht der von Klee früher ver- 
teidigten Ansicht, daß nur Gefährdung und Verletzung eines 
konkreten Rechtsgutes, „nicht des Eigentums, des Lebens usw. 
als Begriffe notwendig sei, ^) wenn er hier sagt, die Handlung 
richte sich »gegen das rechtlich geschützte Eigentum?" 

Oder sollte etwa auf den Ausdrücken „Eigentum als 
•Begrifft und „rechtlich geschütztes Eingentum* der Ton 
liegen? Es scheint fast, als ob dahinter etwas besonderes zu 
suchen wäre, wenn Klee ausführt, daß der Angriff" sich doch 
auch in den obigen Fällen nicht gegen das Eigentum als solches, 
als Idee gerichtet habe. Was sollen aber alle diese unklaren 
Wendungen? 

Wenn Klee auch sagen wollte — und nur so viel können 
wir seinen Ausfuhrungen entnehmen — , daß das verletzte 
Eigentum wirklich in einer gewissen Rechtslage gegeben sein, 

daß eine rechtHche I^eziehung zu einer angegriffenen Person 
bestehen müsse, daß enie bloß gedachte Relation dazu nicht 
genüge, so fragen wir uns, was man sich hierbei denken soll? 
Wird dadurch etwadas Eigentum zu einem konkreten Rechtsgut ? — 
Wir schließen uns denn in dieser Frage ganz Kohl er an, 
der in der Vorrede zu Klees Arbeit^) die Unzulänglichkeit des 
Rechtsgutes als Kriterium hervorhebt und speziell betont, daß 
eine Inkonsequenz darin liege, wenn eine Theorie, die ein 
konkretes Rechtsgut postuliert, plötzlich zu abstrakten zu greifen 
sich gezwungen sieht! 3)4) 

<) Vgl. Klee a. a. O. S. 38 Abs. 
>) Vgl. die zitierte Voirede S. V. 

3) Bs l»im hitt natOrlidii von. einem weiteren Eingehen auf den Begriff des 
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IV. Die Einteilung der nunmehr folgenden Erörterungen 
wird uns durch den Umstand vorgezeichnet, daß Klee den 
Versuefa am ontauglicfaeii Objekt im eigentlichen Sinne >) 
einerseits nicht als Versuch, sondern als Vollendung, andrerseits 

wegen des Fehlens von Tatbestandsmerkmalen nicht als straf- 
bare Ilaiuilung aufgefaßt wissen will.*) Es wird daher unsere 
Aufgabe sein, zunächst die Gründe ins Auge zu fassen, welche 
Klee dazu bewegen, Versuch in unserem Falle als ausge- 
schlössen zu betrachten, sodann aber auf die Scheidung in 
Versuch und Mangel am Tatbestand, welcher hier eine gewisse Be- 
deutung zukommt, einen kurzen Blick zu werfen. Als konkretes 
Beispiel möge man sich bei den folgenden Ausführungen die 
Wegaahme einer eigenen Sache, welche für eine fremde ge- 
halten wird, das heißt den „Diebstahl an eigene Sache^ ver- 
gegenwärtigen. — 

a) Klees ganze Deduktionen mit Bezug auf die hervor* 
gehobenen Punkte beruhen auf einer scharfen Betonung der 

beiden Seiten eines Deliktes, einesteils der physischen, anderen- 
teils der begrifflichen, und gerade in dieser Scheidung muß auch 
die Schwäche seiner Ausführungen gesehen werden. Von der 



Rechtsg'utes niclit die Rede sein. Nur soviel mr.chten wir noch bcnicrken, daß 
der Klee sehe Ausdruck „konkretes Rechtsgut"' den Sclihiß wohl erlaubt, daö 
darunter nicht ein „Zustand oder Ahaliclies" zu verstehen ist. Eine genauere 
Darlegung dessen, was Klee unter „Rechtsguf" versteht, findet sich in seiner 
Schrift jeUüch nicht. 

4) In diesem Abschnitt versucht Klee außerdem noch, den ersuch am 
nicht vorhandenen Objekt — im weitgelaßten Kl e eschen Siane — von der 
aberratio ictus zu trennen (a. a. O. S. 37ff.). \Vir können näher auf diese 
Punkte nicht eijiijclien, möchten aber doch so viel iicmerken, daß Klee hier 
wiederum durcli ein unsduufes Untersclieidungsmerknial, durch den verschwom- 
menen Begriff „im Bereiche der konkreten Handlung sein" die Möglich- 
keit venchliefit, ihn mit Sicherheit richtig zu verstehen und dadurch auch die 
Seheidimg beider Begriffe «iildich durcbsttfnhren. Audi das angeführte Beispid 
(«. a. O. S. 3S a. B.) ermöglicht keine KlaisteUmig der Frage. I 
0 Vgl. Klee a. a. O. S. 26ff. t 
*) Im Ergebnis gleich: Havenstein S. 3S'-4K> vgl. «vch HavensteiBi 
GJL XXXVn S. tsoff. Dagegen Zucker, G.A. XXXVI S. 370 ff.» CA. XXXVH 
S. a75ff. 



* 
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Ansicht ausgehend, daB der ^Versuchsvorsatz^ >) sich »nur auf 
die sinnlich wahrnehmbare Veränderung in der Außenwelt** 
richte, nicht aber auf die juristische Beurteilung der Handlung, 

gelangt er zu der Schluüfol^erung, daß mit der eben hervor- 
gehobenen Veränderung in der Außenwelt auch Vollendung 
gegeben sei, daß Versuch also so lange vorliege als diese phy- 
sische Veränderung nicht vollständig erfüllt sei.^) 

Ist es nun aber richtig, das Physische und das Begrififliche 
eines Deliktes so scharf auseinander zu halten? Scheint dieses 
Vorgehen schon wegen der daraus resultierenden Folgen un- 
zweckmäßig — es müßten z. B. konsequenterweise 2 VoU- 
endungsbegriffc unterschieden werden 3) — , so muß man es 
geradezu falsch nennen, stützt man sich auf einen andern, auf 
den unseres Erachtens allein richtigen VorsatzbegrifF. 

Würde der Vorsatz auch als Wollen einer Veränderung in 
der Außenwelt aufgefaßt werden können, so muß doch zuge* 
geben werden, daß darin ohne weiteres auch das Wollen der 
Summe der Tatbcstandsmerkmale des Verbrechens cntlinllcn ist. 
Deutlicher und kürzer ausgedrückt: im Vorsatz liegt ^das \Vt)Uen 
des Erfolges." 4) Der Vorsatz geht also nicht auf das Physische 
der Handlung allein, sondern zugleich auch auf das Begriffliche, 
nur darf dieser letztere Ausdruck nicht etwa der juristischen 
Qualifikation gleichgestellt werden, sondern er ist vielmehr 

I) Von einem Versuchsvorsatz zu siMredien, ist ungenau, da der Vorsatz beim 
Vcnuch und bei der Vollendung doch ein und derselbe ist, wir also nur t<»i 
einem Vorsatz im allgemeinen sprechen können. 

*) ^S^- bezüglich dieser Veränderung der AuBenwelt** (Erfolg) die sehr klaren 
Aasfbhrungen Kohlrauschs a. a. O. S. SgfF., denen wir vollkommen zustimmen. 

3) Es mußte UTitcrscliiedcn werden zwischen Vollendung der physischen 
Handlung und V'ollendung der vom Recht geahndeten Handlung, des \'crl)rechcns. 

4) Erfolg im Sinne Kohlrauschs a. a. O. S. 88 IT. — Nähere und genauere 
Ausfuhrungen über den Vorsatz vgl. bei der Krörtemnr^ von v. I.iszts Theorie 
S. 126 ff. — ■ Immerhin mag aber schon hier darauf aufmerksaui gemacht werden, 
daß wir in manchen Punkten zu gleichen Resultaten gelangt sind, wie Ivo Iii - 
rausch in seiner Schritt „Irrtum und Schuldbegrill im btrafrecht", welche wir ciA 
nach Beendigtmg dieser Arbeit kennen lernten. Es mag daher ganz allgemein 
«tt die bezflgliehra klaren AusAthrungen jenes Aulon verwiesen werden, doidi 
wdehe wohl mandier bei uns Tielleicht noch unUare, s^eieriiafte Punkt die nfitige 
Sttttse erhilt 

Abhaadlgv d. kriadaaliit. SsBinan. N. F. Bd. UL g 
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lediglich als die Summe der Tatbestandsmerkmale aufzufassen. 
Die juristische Qualifikation ') ist im Vorsatz nicht eingeschlos- 
sen, die Summe der Tatbestandsmerkmale des Deliktes ist aber 

vom Vorsatz umfaßt.^) 

So z. B.: Will jemand stehlen, so will er ja natürlicli die 
Veränderung in der Außenwelt d. h. die fremde Sache in seinen 
Besitz bringen, zugleich aber ist sich der Betreffende sämtlicher 
Tatbestandsmerkmale seiner Tat bewußt und er will deren 
Zusammenfassung im verbrecherischen Erfolg. Er braucht nicht 
zu wissen, daß er juristisch einen Diebstahl begeht, er braucht 
auch nicht in jedem AugenbUck alle Tatbcstaiulsnicrkmale des 
Deliktes gegenwärtig zu haben, er weiß aber, daß dies und 
jenes objektiv vorliegen wird, diese objektive Vorliegenheit 
will er und in dieser kennt er gleichsam „latent^ alle Tat> 
bestandsmerkmale. Ohne dieses Wollen der Tatbestandmerk* 
male ist aber der VorsatzbegrilF undenkbar. 

Hieraus eri^eben sich nun folgende Konsequenzen: Ist der 
Vorsatz nicht nur auf die Veränderung in der Außenwelt ge- 
rirht t, so kann auch mit Eintritt dieser Veränderung allein die 
Vollendung nicht gegeben sein. Oder mit anderen Worten: 
Die Vollendung der sog. natürlichen Handlung an und 
für sich geht uns nichts an. Im Strafrecht zwei Arten von 
llaiuUüugen unterscheiden zu wollen, einerseits die natürliche, 
andererseits die strafrechtlich relevante, ist ganz und gar un- 
angebracht. Das Dasein der natürlichen Handlung, ihre Funk- 
tion als Grundlage der strafrechtlich relevanten wird niemand 
bestreiten; trotzdem ist sie als solche aus dem Gebiet des 
Strafrechts zu verweisen. Nicht die natürliche Handlung und 
deren Vollendung interessieren uns; im Strafrecht, d.is sich mit 
der Strafbarkeit der Handlung befaßt, kommt es lediglich auf 
diese als Verbrechen, auf die strafbare Handlung an. 

Von Vollendung im strafrechtlichen Sinne kann 

I) Im Sinne des Wissens der Delikts folgen vgL die Andeuttingen 

Kohlrauschs a. a. O. S. 20 und S. 23. 

Im Sinne einer auch bei Koblrausch hervortretenden Wertmig* Vgl. 
die Andeutuug a. a. O. S* 20, dann die diesbezüglichen AusfUhmiigen im § xi 
bei Kohlrausch. 
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daher nur dann die Rede sein» wenn neben der Ver- 
änderung in der Außenwelt auch das Begriffliche des 
Tatbestandes gegeben ist.^) Ist einmal beides vorhanden, 
dann ist diese rechtlich erhebliche Vollendung gegeben, fehlt 
auch nur eines dieser beiden Momente, so ist nur Versuch 
möglich. 

Demgemäß wäre aber auch in den von Klee pag. 26ff. 
angeführten Fällen Versuch anzunehmen. — 

b) Selbst wenn wir aber Klees Ansicht über die tatsäch- 
liche Qualifikation der Handlung gutheißen würden, so wäre 
immer noch nicht erklärt, warum im Falle eines Versuchs 
am untauglichen Objekt (im engeren Sinne) keine Strafe ein- 
treten solle, und obschon auch Klee sich auf diese Frage näher 
nicht einläfit, so ist aus seinen Ausführungen doch ersichtlich, 
daß er die Straflosigkeit der Handlung casu concreto in dem 
Fehlen von Tatbestandsmerkmalen begründet sieht ^) 

Hierdurch sind wir aber mitten in die Streitfrage über die 
Berechtigung einer Scheidung zwischen Versuch und Mangel 
am Tatbestand geführt und auch zu einer etwas näheren, 
wenn auch kurzen Besprechung dieser Differenzierung genötigt.3) 

Schon früh vertreten4) und von vielen Schriftstellern ver* 
teidigt hat diese Unterscheidung noch stets eine wirklich über- 
zeugende Begründung vermissen lassen. Klar ist es ja, daß 
jeder \ craucli einen Mangel am Taibcolaiid .lufweisen muß, 5) 
fehlt doch jedem Versuch mindestens der gewollte Erfolg. 6) 



') So Zachariae a. a. O. II S. 24. (Bezüglich des delictom perfectum 
vgL über Zachariae auch Goldschmidt a.a.O. S. 8; Mercier a.a.O. S. 41.) 

*) Auch Langenbach a. a. O. stellt Versuch am untauglichen Objekt in 
seinem Sinn (d. h. den Versuch, am absolut untauglichen Objekt) und Mangel 
am Tatbestand gleich ! So 2. B. a. a. O. S. 79. 

3) Über das Verliältnis vom Versuch am untaujjlichen Objekt und Mangel 
am Tatbest;md vgl. die zitierte Schrift von Langenbach. 

4) So z. B. von Mittermai er vgl. in N.A. I S. 166. 

5) Vgl. V. Buri in G.S. i88o S. 362 No. 9. Vgl. auch Lammaschf 
Moment obj. Gcf. S. 63 Anm. 22; Langenbach a. a. O. S. 62. 

*) Man konnte allerdings auch beim Versuch von einem Erfolg sprechen, 
wenn man darunter eben die Objektivierung des Willens, den „Anfang der Aus- 
führung'^ versteht, (wie ja andrerseits zur Vollendung von Delikten cm Erfolg 

8» 
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Und ist es nicht ebenso ein Mangel am Tatbestand, wenn beim 
Versuch am nicht existierenden Objekt, eben dieses nötige 

Objekt fehlt, wie wenn beim Versuch mit untauglichen Mitteln 
das taugliche Mittel nicht vorhanden ist? Ist es nicht in glei- 
cher Weise ein Mangel am Tatbestand, wenn beim versuchten 
d.h. gewollten Aszctulententotschlag der Aszendent nicht vorhan- 
den» oder dann bei der versuchten Tötung der Dolch ungeschliffen 
ist^ Es ist doch ebenso sicher ein Mangel im Tatbestand im Ge- 
brauche eines untauglichen Mittels» wie im Fehlen des notwen- 
digen Objektes zu sehen! Darauf deutet doch schon die un- 
bestreitbare Tatsache, daß der Gesetzgeber den Eintritt der 
Vollendung und folgegemäß auch den nicht mangelhaften Tat- 
bestand im Auge gehabt hat; denn er stellt uns doch nicht 
Tatbestände hin, die nicht herbeigeführt werden könnten. 

Aus obigem folgt aber, daß folgerichtig entweder jeder 
Versuch strafbar oder straflos sein mUfite, je nachdem wir trotz 
Mangel an Tatbestand bestrafen oder eben diesen Mangel als 
Strafausschließungsgrund betrachten. 

Stellt CS aber fest, daß in jedem Versuch ein Mangel am 
Tatbestand gegeben ist, .so muß Klee offenbar den von ihm 
verwendeten Begriff „Mangel am Tatbestände^ in anderem 
Sinne fassen, da er doch gerade die Scheidung zwischen diesem 
und dem „Versuch** aufrecht hält Es würden also von ihm 
und jenen, welche in diesem Punkte gleich vorgehen, die L ragen 
zu beantworten sein: „Wodurch unterscheidet sich dieser Mangel 
am Tatbestand (im engeren Sinne) vom Versuch? Worin 
liegt die Berechtigung, im ersten Falle Straflosigkeit zu postu- 
lieren, während im zweiten die Strafe angesprochen werden 
soll?** 

Eine bestimmte Antwort auf unsere erste Frage gibt uns 

selbst Klee nicht, doch scheint so viel aus den ani^cfülirten 
Beispielen hervorzugehen, daß er sich jener Ansicht anschließt, 
weiche beim l^ehien eines begrifflichen Tatbestandsmerkmals 
oder bei einer rechtlichen Unmöglichkeit des Erfolgseintritts. 



Micht nötig ist). Dadurch wäre aber nur eine neue unnötige bciieidung auf- 
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Mangel am Tatbestand annimmt, während tatsächliche Unmög- 
lichkeit Versuch bedingt, i) 

Unseres Erachtens ist aber eine solche Sclieidung wieder 
nur haltbar, wenn man sich auf die im Strafrecht unangebrachte 
Teilung in natürliche und begriffüche Merkmale des Deliktes 
oder eben in natürliche und kriminelle Handlung stützt Sonst 
ist diese Unterscheidunc^ sicherlich unzweckmäßig und entbehrt 
jeglicher brauchbaicn Kiitciicn zu ihrer Vornahme. 

Fassen wir aber den Versuch auf, wie er sich uns aus der 
oben schon angedeuteten ungenauen Vorsatzdeünition ergibt, 



^ Genauer aiisgediflcld, scheint Klee beim Mangel am Tatbestand daa 
Wesentfiche — idi scUiefle das aus seinen Beispielen — darin sn sdien, dafi 
sowohl die rechtlicfae als die tatsftchlicihe Qualifikation seiner eigenen Tat 
durch den TSter eine ganz andere ist als diejenige der Rechtsordnung gegen» 
fiber der gleichen Tat. So glaubt der Täter z. B. beim ,,Diebstahl an eigener 
Sachc*^ den Diebstahl resp. die Tat, als Delikt vollendet 2U haben; er hat aber 
nur die Handlung vollendet und gar keine strafbare begangen. (Nach Klee 
natttrlichi) Und beim Versuch? Da würden rechtliche ud tatsächliche Quali- 
fikation von Täter und Rechtsordnung (in der Person des Richters) flberein- 
stimmen. 

Oder man könnte die Bcisjiiele auch dahin ausleg-en, daß beim Mangel am 
Tatbestand an und für sich, wenn man nur die nackte Handlung betrachtet, der 
Täter im vollen Recht zu sein sclicint. Meine eigene Sache darf ich wegnehmen, 
ich darf mit einer Niclitverwandleii konkumbieren. Von cinen\ Recht zu 
sprechen, wird hier nicht ang'cbracht sein, doch ist so viel richtiij, daß das Un- 
recht erst dmm auftaucht, wenn wir den Willen in unsere Betrachtung ein- 
beziehen. 

Beim Versuch hingegen wtlrde die nackte Handlung sdion auf ein Unrecht 
Anweisen* Ob wir Klee so oder andeis verstehen sollen, ist nicht sicher fest^ 
snstdien; es fehlt eben jeder nBhere Aufichlufi. 

Deshalb halten wir vorlKu6g an der im Texte gegebnen Auslegung fest 
und damit an Scheidungs*Kriterien, welche in Ihnlicher Weise von den meisten 
angeltahrt werden; 

Z. B, vgl. Frank, nach dessen Ansicht beim Versuch nur die kausale Be- 
siehung zwischen Tätigkeit und Objekt fehlen darf, beim (Mangel am Tatbestand) 
straflosem Putativdelikt dagegen eines der flbrigen Tatbestandsmeikmale nicht 
gegeben ist. a. a. O. §43 IL Aufl. Vgl. Langenbach (dergemftfi Zachariaes 

Ansicht) Versuch dann annimmt, wenn lediglich eine zeitliche Störung vorliegt, 
d. h. die zeitliche Konsequenz gestört ist, Mangel am Tatbestand bei einem 
andersartigen Fehler a. a. O. S. 64 und die folgenden Ausfuhrungen, vgl. auch 
unsere Anm. a oben S. 79 und unsere Ausführungen zu v. L«iszt unten S. I32f. 
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d. h. also als „Wollen des Erfolges^, oder besser — da im Wollen 
des Erfolges das Wollen der einzelnen Tatbestandsmerkmale 

enthalten ist — als „Wollen des Erfolges und der Tatbestands- 
merkmale des Deliktes" oder gar als Wollen des Erfolges in 
diesem Sinne plus Wissen der Tatbestandsmerkmale bei Nicht- 
eintritt des Erfolges",») so würde naturgemäß die Scheidung 
in natürliche und rechtliche Handlung entfallen, weiter aber 
noch daraus folgen« dafi sowohl bei Nichteintritt des Erfolges 
oder Fehlen eines Tatbestandsmerkmals als auch bei unvoll- 
ständigem Wissen, d. h. bei Irrtum Versuch anzunehmen 
wäre. Damit ist aber die Scheidung in Versuch und Mangel 
am Tatbestand hinfällig geworden. 

Allerdings kann ja der Nichteintritt des Erfolges das eine 
Mal auf einer tatsächlichen Unmöglichkeit, das andere Mal auf 
einer Rechtsunmöglichkeit beruhen. Warum soll aber dieser 
Unterschied in der rechtlichen Qualifikation eine Verschiedenheit 
herbeiführen? Gibt dieser Umstand etwa an und für sich — 
damit berühren wir die zweite weiter oben ^^estellte Frage — 
eine Antwort darauf, woher wir das Recht nehmen, beim Fehlen 
von begrifflichen Tatbestandsmerkmalen Straflosigkeit zu postu- 
Heren, dagegen beim Fehlen von tatsächlichen Merkmalen Strafe 
auszusprechen? 

Unseres Erachtens ist eben in all diesen Fällen 
Versuch gegeben-), und die unzweckmäßige Unterscheidung^ 
ließe sich nur insoweit aufrecht erhalten, als wir als Unter- 
abteilungen eines Versuchs im weiteren Sinne (= Mangel am 
Tatbestand im weiteren Sinne) einen Versuch im engeren 
Sinne im Gegensatz zum Mangel am Tatbestand (im technischen 
oder engeren Sinn) unterscheiden könnten. 3) Damit wäre aber 
ein Fortschritt nicht verbunden, einzig ein Umstand würde 
zweilellos feststehen, nämlich die Strafbarkeit auch des Mangels 

*) Vgl. unsere Anm. 4 S. 1 13. 

*) Bis in, die neueste Zeit hinein vcitcidii^t Line Scheidung zwisclien Ver- 
such und Mangel am Tatbestand: Cohn. So ueuLTdings in der Jurist. Wochen- 
schrift XXXI. Jahrg. S. 462 ff., ebenda XXXIl. Jahrg. S. 387, 288. Früher in 
G.A. XXVI ü z, B. S. 367 ff. 

3) Vgl. Langenbach a. a. O. S. 62. 
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am Tatbestand im technischen Sinne; denn auch jetzt noch 
würde eine Begründung der von vielen in solchem Fall ver- 
langten Straflosigkeit zu vermissen sein. 

Verbinden aber manche Schriftsteller den Mangel am Tat- 
bestand (im technischen Sinn) mit dem Putatfvdelikt (im tech- 
nischen Sinn) zu einem Putativdelikt im weiteren Sinn,') 
so muß dage^^cn Einspruch erhoben werden. In einer solchen 
Vermischung liegt sicherlich ein Fehler, sobald die Merkmale 
der Unterscheidung unzweifelhaft feststellbar sind. Dies ist 
hier aber der Fall und aus diesem Grunde stimmen wir Klee 
zu, welcher durch die Bezeichnung der angeführten Fälle als 
„Abart des Putativdeliktes"*) die nahe Verwandtschaft des 
Wahnverbrechens mit dem Mangel am Tatbestand hervorhebend, 
doch den Umstand nicht außer acht läßt, daß beim Putativdelikt 
ein Irrtum über die Rechtsordnung untergelaufen, daß sich hier- 
bei die Rechtsordnung im Kopfe des Täters falsch wieder- 
spiegelt, während beim Mangel am Tatbestand die Rechtsord- 
nung vollkommen richtig betrachtet wird, der Irrtum aber auf ein- 
zelne Tatbestandsmerkmale des Deliktes in concreto sich bezieht 

V. Behauptet aber Klee, daß der ihm entgegengesetzte 
Standpunkt, welcher in den auf pag. 27 angeführten Fällen nicht 
Straflosigkeit annehme, zu einer reiner Willensstrafe führen 
würde, so sehen wir allerdmgs nicht ein, warum eine Bestrafung 
des Willens etwas so horrendes wäre. Ja, um so weniger 
können wir diesen Schrecken begreifen, wenn man, wie die 
meisten Subjektivisten, eine Objektivierung des Willens verlangt; 
üe^t doch schon in dieser Vergegenständlichune^ des rechts- 
widrigen Willens eine genügende Gefahr für die Rechtsordnung 
ausgedrückt, um gegen sie zu reagieren. 3) 



') über die verschiedenen Fassungen des Putativdeliktes vgl. unsere Aus- 
ftlmingen § 10 V u. die Axunerkongen dazu. 

«) Wir nehmen an, dafi Klee (a. a. O. S. 29) damit nicht sagen will, daS 
diese FUle cum Patativdeliht ni xShIen seien. Damit wäre ja allerdings die 
postttlierte Straflosigkeit erklärt, aber auf eine fehlerhafte Weise. Vgl. 
«tch T. Lisst, Ldurbttch § 47 Anm. i. 

3) Wir greifen hiermit wieder auf die Gefahr in abstracto; mit dem kon- 
Ineten Fall hat »unsere Gefahr** nichts xu tun. 
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Wenn aber in einem weiteren Einwand die Siibjektivisten 
gleichsam mit iliren eigenen Waffen d. h. mit ihrem eigenen 
Führer bekämpft werden sollen und ihnen (immer im Anschluß 
an die von ihnen verteidigte Strafbarkeit des sog. Mangels am 
Tatbestand) der Satz von Buris entgegengehalten wird'): »die 
Strafbarkeit ist eine (objektive) Tatsache, welche durch den 
bloßen Willen, da (3 sie vorhanden sein solle, nicht konstituiert 
werden kann," so müssen wir erwidern, daß der Subjektivismus 
keineswegs dadurch berührt wird. 

Es ist ganz richtig, daß das Strafrecht dadurch, daß es uns 
einen objektiven Tatbestand der Vollendung gibt, für diese er- 
klärt, daß es auf jenen ankommen solle. Wo gibt uns aber 
das Strafgesetz einen objektiven Tati>estand des Versuchs? 
Nirc^ends! Man könnte vielmehr im Gegensatz zu Klee sagen, 
daß es auf den Willen ankomme, schon allein indem man sich 
auf das R.StG.B. stützt, weiches doch den ,»£ntschluß^ in 
den Vordergrund stellt. 

Was aber die Strafbarkeit anbelangt, so ist es ja klar, daß 
der Tatbestand, das objektive Moment, insofern in Rücksicht 
zu ziehen ist als der Wille sich auf einen in einem solchen 
Tatbestand als strafbar erklarten Erfolg richten muß. Dies aber 
genügt! Eine tiefer i;eliende Rolle spielt der Tatbestand nicht; 
vor einer zu starken Betonung der objektiven Seite muß ge- 
warnt werden. 

Gegenüber all diesen zu Klee erörterten Momenten zeigen 
sich hingegen die unbestreitbaren Vorteile des von ihm bekämpf* 
ten Subjektivismus bezüglich der gleichen Punkte darin, daß 

zum Versuch eben der objektivierte Wille genügt*), d. h. dal» 
eben kein selbständii^er Versuchstatbestand anerkannt wird. Es 
mni( dies weitgehend und gefahrUch scheinen, man mag glauben, 
daß dadurch der Grundsatz „nuUa poena sine lege" in Frage 
gestellt werde, tatsächlich ist es doch der einzige logisch richtige 



') Vgl. Klee a. a. O. S. 29; v. Buri in G.A, Bd. XXV 1877 S. 26$^ »66. 

») Wir machen darauf aufmerksam, daß dies kein Widerspruch gegenüber 
dem oben berührten Vürsatzbegriff ist, denn in diesem Willen liegt eben Mck 
das Wissen der TatbestandsmerioDaie. 
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Ausgangspunkt Darnach aber ist auch jede Unterscheidung 
zwischen Versuch und Mangel am Tatbestand hinfallig. 

Nach dieser Abschweifung in subjektivistisches Gebiet wäre 
aber zusammenfassend mit Bezug auf Klees Theorie nur 

noch zu sagen, daß wir diese in ihren Konsequenzen unbe- 
friedigend ünden und sie deshalb für die Ges etzi^e b ung 
nicht empfehlen können. Der taugliche Plan, bei welchem 
der Naturkausalismus seine einschränkende Rolle spielt» kann 
unseres Erachtens als maßgebendes Kriterium zur Entscheidung 
der Strafbarkeit des Versuchs nicht gutgeheißen werden, außer- 
dem finden wir aber das Postulat einer Gefährdung eines kon- 
kreten Kechtsgutes vollkommen unzweckmäßig und in seinen 
Konsequenzen kriminalpolitisch verwerflich. In ihren zurück- 
gewiesenen Grundlagen ist aber hierdurch die ganze Klee sehe 
Theorie verworfen. 

§ 6. V. Liszt. 

L V. Liszt steht, was den untauglichen Versuch anbetrifft, 
auf demselben Standpunkt wie Feuerbach; ist also objektiver 
als Klee und als Kohl er. Aus seiner Definition des untaug- 
lichen Versuchs: „UnLaugiicher Versuch liegt vor, wenn die auf 
den Erfolg gerichtete Willensbetätigung an sich, d. h. ohne 
Rücksicht auf unerkennbare oder später eingetretene Ereignisse 
ungeeignet war, den Erfolg herbeizuführen,^') geht hervor, 
daß er den gewöhnlichen (tauglichen Versuch) dann als gegeben 
erachtet, wenn eine abstrakte Eignung, eine potentielle Kau- 
salität im Sinne der bei Feuerbach besprochenen, vorliegt. 

Diese abstrakte Eignung, diese potentielle Kausalität, die in 
eben diesen Momenten enthaltene Gefährlichkeit, ist nun das aus- 
schlaggebende Kriterium für die Bestimmung der Strafbarkeit 
resp. Straflosigkeit des Versuchs. »Strafbar ist der gefahrliche 
Versuch, straflos bleibt der ungefährliche.**») Da beim un- 
tauglichen Versuch diese abstrakte Eignung aber gerade fehlt, 



») So V. Liszt, T.elirbiicl; ^. loo. 

») V. Liszt, Lchibucli S. 191. Im Resultate gleich: Rosenberg in Z. 
XX S. 685 flf., speiieU S. 7071 Koux a. a. ü. b. 340 ff. 
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SO ist er folgegemäB stets ungefährlich und auch stets straflos? 
Wie ist das Verhältnis von tauglich und gef^lich, untauglich 
und ungefährlich aufzufassen? Darauf gibt uns v. Liszt keine 

Antwort. Da er also diese Bc^^riffe zu einander ausdrücklich 
nicht in Re/iehun^^ setzt, so werden auch wir in der Folc^e nur 
von gefährlichem und ungefährlichem Versuch sprechen, ohne 
uns auf andere Bezeichnungen einzulassen.') 

Dadurch, da0 v. Liszt neben dem oben zitierten Grund 
Satz keine festen Anhaltspunkte zur Feststellung der voi 
liegenden Gefahr gibt,^) indem er sich lediglich darauf be- 
schränkt, die konkrete Gefährlichkeit^) sowohl des Täters 
als der Tat4) als ausschlaggebend hinzustellen, dadurch, daü er 

') Zurückgreifend auf die nljig^e Dcfmition des untauglichen N'ersuchs (vgl. 
Aniii. I S. 121) wäre noch zu sagen: Was heißt: „an sicli ungeeignet"? Ah<ohit 
tintauglich? Wie läßt sich <iic>e Definition mit der spiiter postulierten (Jciahr 
für die Strafbarkeit des Versuchs \ereinen? Der untaugliche \'crsuch ist also 
stets straflos Ir Liszt stellt also den relativ untauglichen Versuch vielleicht als 
unzulänglichen zum taugflichen, nimmt ihn aus dem Gebiet der Untauglichkeit 
aus! (?) Warum aber dann der Sat?:: „Bei der Beantwortung der Frage, ob und 
unter welchen Bedingungen der un l .i ug I i ch c e rs u cli nach deutschem Reichs- 
lecht strafbar sei . . . Daraus könnte doch gefolgert werden, daß der 
untaugliche Versuch im Spezialfall strafbar ist, daß man also die Begriffe un- 
tauglich und gefährlich in irgendwelche Beziehung zu einander setzen müsse. 
Eine KlSning wäre nicht unerwünscht. 

Doch wie dem auch sei, hierin zeigt sich die Verschiebung in v. Liszts 
Stellung. Tauglichkeit und Untauglichkeit gehen uns nichts an, es fragt sich 
nach der GefUhrlichkeit resp. Ungeföhrlichkeit, und diese wiederum ist nicht be> 
zttglich des untauglichen Versuchs festzustellen. Die Teilung in tauglichen und 
untauglichen Versuch ist belanglos. Halten wir also fest am Grundsirtz: „Straf- 
bar ist der gefShrliehe Versuch**. 

«) Daß Liszt keine festen Kriterien zur Feststellung der Gefahr gibt, geht 
aus dem Satz hervor: „Der Versuch ist geföhrlich, wenn und soweit durch die 
Versuchshandlung die nahe Möglidikeit fUr den Eintritt des Erfolges (und damit 
die begründete Besoignis dieses Eintritts) gegeben war*', d. h. so viel als: 
„Der Versuch ist gefährlich, wenn er gefährlich ist**, 

3) Vgl. V. Liszt, Lehrbuch S. 191. Es handelt sich natürlich um objckU 
Gefahr. Goldschmidt a.a.O. S. 59 nennt daher die v. Lisztsche Theorie 
„reale Gefährdungstheorie". 

4) Daß auch auf die Gefährlichkeit der Tat gesehen werden muß. geht aus 
V. Liszts Bemerkung (Lehrbuch S. 181 Anm. 2 No. 3) hervor, daß Rossi, 
Lammasch, Herzog, Klee „einseitig die Gefährlichkeit des Uters betonen." 
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uns den ^Augenblick des Handelns^ als den Moment be- 
zeichnet, in welchem diese Gefahr festgestellt werden soll, ohne 
uns zu sagen, ob darunter die Vorbereitung oder der Anfang 

der Ausführung zu verstehen ist, da er ja diesbezüglich lediglich 
auf die „nachträgliche Prognose" hinweist,') dadurch gibt 
er uns eine Theorie, welche wohl allen Lebensverhältnissen ge- 
recht werden könnte, welche aber gerade in jenen Punkten ihre 
Schwäche zeigt, in denen auch ihre Stärke liegt. Denn liegen 
in dem Umstände, dafi die Gefahrtheorie Liszts nicht parallel 
der Lehre von relativer und absoluter UntaugHchkeit 
gebildet ist und in der stärkeren Betonung des freien 
richterlichen Ermessens — wie auch von anderer Seite 
schon hervorgehoben wurde*) — unbestreitbare Vorteile dieser 
Lehre, liegt in dem sichtbaren Bestreben, die wechselnden Fälle 
des Lebens nicht in Schablonen zu zwingen, dem Richter nicht 
gegen seine bessere Oberzeugung Entscheidungen aufzudrängen, 
ein glücklicher Gedanke des Autors, liegt in der Tatsache, daß 
durch V. Liszts Theorie das Gebiet der Strafbarkeit zu einem 
fast uneingeschränkten gemacht wird, so daß sogar Fälle straf- 
bar sein können, in denen nach anderen Theorien Mittel 
oder Objekt als absolut untauglich zu betrachten wären, eine 
zweckgemäße Anpassung an eine heute bemerkbare Tendenz 
in dieser Frage, so sind wiederum der Empirismus, auf 



*) ^S^- V. Liszt, Lehrbuch S. 191. Mit ebensoviel Recht als der Name 

^naditrilg^liche Prog;nose'' könnte v. IJszt?; postulierter Prognose auch die Bezeich- 
nung „Vorgang ige" beigelegt werden, da sich diese doch auf die Zeit vor der Aus- 
führung der l'at liezieht. Ganz, richtig ist al)er, dabei hervorzuheben, daß nur 
die im Augenblick des Handelns „allgemein erkennbaren oder aber auch mir 
dem Täter bekannten Umstände" zu berück>»ichtigen sind, denn jedenfalls werilen 
hier se!ir oft Fehler gemacht, wodurch wir selbstverständlich zu einer ex post- 
Prognose gelangen, wahrend sich v. Liszt vollkommen bewußt ist, daß wir von 
Gefahr nur dann sprechen können, wenn wir einen Standpunkt ex ante ein- 
nehmen. Vgl. dazu v. Liszt, Lehrljuch und Z. I l88l S. I02, 103. Daß nicht 
ein bestnuniiLi Zeitpunkt für die Feststellung der Gefahr angegeben wird (in 
dem Sinne, daß es z. B. wie bei Mittermai er u. A. A. auf die Vorbereitimg 
ankäme) sagt auch Galle t a. a. O. S. 263 No. 117 a. A. 

*) Vgl. Gallet a. a. O. S. 263, 264; Saleilles a, a. O ö. 31, 33. 
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welchem jede Gefahrtheorie aufgebaut sein muß,>) die Schwan 
kungen des Begriffes „gefährlich*', die Schwierigkeit, j 
sowohl die Gefährlichkeit der Tat als hauptsächlich diejenige I 
des Täters festzustellen,*) Faktoren, welche, verbunden mit I 

der durch sie bctjriindeten Unsicherheit für eine einheit- J 
liehe Rechtsprech u n jt;, als Nachtheile der v. Lisztschen 1 
Theorie aufgefaßt werden müssen. Und liegt in dem weiten I 
Gebiet, das durch die Unbestimmtheit der Gefahr dem richter- | 
liehen Ermessen überlassen wird, nicht neben dem Vorteil I 
zugleich ein Nachteil, Wörde diesbezüglich nicht auch der I 
Ausspruch Zachariaes (jcltung beanspruchen köiuien, in 1 
welchem es heiüt:3) „Der sogenannte natürliche Verstand ist | 
oft weiter nichts, als ein sich keiner bestimmten Gründe be- \ 
wüßtes, deshalb leicht trügerisches Gefühl, von welchem der \ 
Richter, der nur nach Rechtsprinzipien zu urteilen hat, sich 
nicht darf leiten lassen*. Oder schließen sich etwa natürlicher 
Verstand und richterliches Ermessen aus, tritt nicht einer &x 
das andere ein? 

Was sollen wir aber über v. Liszts Theorie als Ganzes 
sagen? Eignet sie sich zu einer legislativen Regelung oder 
nicht? Die Antwort ist eigentlich schon im Gesagten enthalten. 
Sie lautet: «Ja und neini* 

Wenn auch einerseits v. Liszt die Antwort auf die Frage 
schuldig bleibt, worin es begründet liege, beim Versuch nur 
die Gefährlichkeit in Betracht zu ziehen, wenn auch er diesen 
Satz als Axiom behandelt,4) so ist doch andererseits seine Theorie 

i) Auf diesen Empirismus Terweisen auch: Galtet a. a. O. S. 264 a« 
Saleilles a. a. O. S. 34 a. A. 

Vgl. G all et a. a. O. S. 264; auch S. 269 könnte mutatis mutandis auf 
T. Liszts Theorie angewendet werden. 

3) Vgl. Zachariac a. a. O. 

4) Daß jede Vollendung Verletzung oder Gefährdung ist (?), kann kein 
Grund dafür sein, daß dies auch vom VersTich gelten müfite. Sagt man aber, 
daß jede strafbare Handlung Verletzung oder Gefährdung sei, und daher auch 

der Versuch diese Qualifikation enthalten müsse, so möchte ich auf die Unge- 
horsanisdeliktc aufmerksam machen, die nacli Ansicht einigfcr .Schrift?tcjler nur 
generell, nach Ansicht anderer ^ar nicht gefährlich sind« Die obige Ansicht 
wäre alsü als pctitio principii zuzückzuweisen. 
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wegen der von ihr aufgestellten weiten Grenzen für die Straf- 
barkeit, wegen ihrer ganz allgemein gehaltenen Kriterien sehr 
ansprechend und könnte es genügen, wenn wir mit Rosen- 

beri; empfehlen würden, dem Versuchsparagraphen bei einer 
Revision des Str.G.B.s den Zusatz beifügen: „Der ungefähr- 
liehe Versuch bleibt straflos." Damit wäre ja auch die 
voQ V. Liszt im Gegensatz zu Feuerbach empfohlene nega- 
tive Fassung der Bestimmung über „untauglichen^ Versuch in 
Berücksichtigung gezogen.^) 

Mit der Aufstellung obiger Normierung sind aber auch gleich 
deren Nachteile ersichtlich. Was als „gefährlich" gelten soll, 
ist, wie gesagt, einheitlich nicht feststellbar, soll aber überdies 
sowohl die Gefahr der Handlung, als die Gefährlichkeit des 
Täters berücksichtigt werden, so ist dies für den Richter eine 
fast unlösbare Aufgabe. Jedenfalls dürfte er erst dann mit 
ruhigem Gewissen ein Urteil über die Gefährlichkeit emes 
Täters abgeben, wenn er diesen — tragen wir etwas stark" 
auf — von der Wiege bis zur Tat beobachtet hätte. Natürlich 
wäre hierbei in praxi eine Einschränkung geboten und auch 
möglich. Hält man aber, abgesehen von verschiedenem prinzi- 
piellem Standpunkte, einigermaßen auf eine einheitliche Recht- 
sprechung, so ist unseres Erachtens v. Liszts Theorie unbe- 
dingt abzuweisen, so grofie relative Vorteile sie im übrigen 
enüiallen mag. 

IT. Wenn v. Liszt zum strafbaren Versuch aber auch 
Fälle zählt, die von anderen Autoren unter der Bezeichnung 
„Mangel am Tatbestand^ oder „Versuch am untaug- 
lichen Objekt'' straflos gelassen werden, so z. B. Diebstahl an 
eigener Sache, 3) so zwingt uns dies, auf dessen Konstruktion 
in diesem Punkte einen Blick zu werfen um so mehr, als er 
an der Unterscheidung zwischen natürlicher und strafrechtlich 



So Rosenberg, Z. XX. 1900 S. 707. 

T'iszt, Italienischer Entwurf S. 35. v. Tviszts Ansicht scheint 
bei Meyer, Lehrbuch S. 211 Anm. 40 falsch aufgefaßt zu sein. v. Liszt will 
lediglich negative Fassung der Bestimmong Uber untauglichen Versuch, nicht die 
Stiaflosigkeit dieser Versuchsart, 

3) VgL V. Liszt, Lehrbuch S. i8i, 182. 
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relevanter Handlung festhält, also nicht auf dem von uns in 
§5, IV. dargelegten Wege zu diesem Ergebnis gelangt 

Da aber v. Liszts Ansicht unmittelbar in Beziehung 

steht zu seiner Auffassiinj:^ vom Vorsatz, so müssen wir etwas 
weiter ausholend, auch auf diesen Begriff mit einigen Worten 
eingeiien. — 

V. Liszt unterscheidet im Strafrecht einen doppelten Vor- 
satzbegriff; der eine, auf die „Handlung als sinnenlalliges Er- 
eignis" gehend, besteht in der ^Voraussicht des Erfolges^*) 

der andere, im §59, ^Vbs. i K. St. G.B. begründet, in der ^Kennt- 
nis sämtlicher Tatbestarulsmerkmale." 3) Wir könnten demnach 
auch hier die Unterscheidung in einen natürUclien und einen 
rechtUchen Begriff aufrecht erhalten, da sich ja der Vorsatz im 
ersten Fall lediglich auf die sog. natürliche Handlung bezieht, 
im zweiten dagegen auf die Tatbestandsmerkmale. 

XJm nun aber sogleich die Folgerungen zu ziehen, - so sei 
hervorgehoben, daß v. I. iszt auf Grund dieses doppelten Vor- 
satzbegriffes zu einem doppelten Versuchsbegriff gelangt, der 
einesteils dann vorliegt, wenn die auf „Herbeiführung oder 
Nichthinderung des Erfolges gerichtete Willensbetätigung er- 
folglos geblieben**, anderesteils dann, wenn gegenüber dem auf 
die Verwirklichung sämtlicher Tatbestandsmerkmale gerichteten 
Vorsatz eines der Tatbestandsmerkmale nicht eingetreten ist'*) — 

Ist nun aber die Folgerung; vom Vorsatz auf den Versuch 
an und für sich nur rein äußerlich genommen richtig zu neünen,5) 
so sehen wir in all den aufgestellten Teilungen, sei es des 
Vorsatzes und des Versuchs, sei es der Vollendung und des 
Erfolges ganz unnötige Bemühungen, einfache Begriffe 'zu zer- 
gliedern. 

Denn abgesehen davon, daß v. Liszt konsequenter\vcise 
einen dreifachen Vorsatzbegrifif unterscheiden müßte, was ja in 

V. Liszt, Lehrbuch S. 153. 
») V. Liszt, Lehrbuch S. 148 ff. 

3) V. Liszt, Lehrbuch S. 152 ff. 

4) V. Liszt, Lehrbuch S. i8l. 

5) Vg]. auch Kohl rausch a. a. O. S. 8 ff. Über v. Liszts doppelten 
Vorsatzbegriff spricht sich Kohlrausch speziell aus S, Ii ff. und S. 109 ff. 
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seinem Lehrbuch auch mit den Worten angedeutet ist: «Der 
aufgestellte Vorsatzbegriff (Vorsatz Nr. i) hat lediglich die Hand- 
lung im natürlichen Sinn im Auge und paßt in völlig gleicher 

Weise auf die rechtmäßige und die rechtswidrii^e Hand- 
lung;"^) abgesehen hiervon finden wir schon seine Zweiteilung 
vollständig unangebraclit. Jener Vorsatz, welcher sich auf die 
natürliche und rechtmäßige Handlung bezieht, hat im Strafrecht 
nichts zu suchen^, jener andere aber, der als strafrechtlich rele- 
vant zu bezeichnen ist, kann nur einheitlich festgestellt werden, 
und er unterscheidet sich unseres Eraclitens in seiner Struktur 
gar nicht vom natürlichen Vorsatz im eigentiiclisten Sinne.^) 

Der Wille geht nämlich, wie wir schon weiter oben dar- 
gelegt, nicht auf die Handlung als sinnenfälliges Ereignis, als 
Veränderung der Außenwelt, sondern auf den Erfolg.3) 

Kurz t;csagt, würde also der Vorsatz im „Wollen des 
Erfolges*' bestehen, und dagegen wären auch Einwände in dem 
Sinne, daß man einen Erfolg nicht wollen könne, vollkommen 
unzutreffend. 

Allerdings kann man nicht sicher sein, daß der Erfolg 
auch eintreten werde, als notwendige Folge kann man jenen 
nicht wollen, als absolut notwendig kann man ihn nicht voraus- 
sehen, 4) aber wenn wir annehmen, daß in der durch den 

■ 

') T. Li82t mflBte unterscheiden; i. den Vorsatz, der auf die natttrliche 
tmd zugleidi rechtnäfiige Haadlimg geht, sagen wiri den natflrlicben Vorsats im 
eigentlichen Sinn, a* den Vorsatz, der auf genau dieselbe Handlung geht, die 
aber nun reditswidrig ist Dieser Votsatz dedct sich in seiner Struktur mit 
jenem anter i, hat aber die Richtung auf den rechtswidrigen Erfolg. 3. den 
Vorsatz, der auf Verwiiklichung sftrotlicher Tatbestandsmerhmale gdit (gemftfi 
§ S9 R'Str.G^.). — U. £. besteht nun nur ein strafrechtlich relevanter Vorsatz, 
in welchem No. 2 und 3 untrennbar vereint sind. Vgl. dazu unsere texdichen 
Ausführungen. 

*) So auch Kohlrausch a. a. O. S. lioff. 

3) NSheres hierflber im § Ii von Kohlrauschs Sduift, dessen Ansicht 
wir sdion oben akzeptierten und der im Erfolg eine »Zweckeinheit'' (S. 93) sieht, 
einen Ausschnitt der Folgen einer Tat „unter einem Juiistiseh relevanten 
Gesichtspunkt«. 

*) Hieraus ist schon der von uns weiter unten festzustellende Satz ersichtlich, 
daß ich einen Erfolg nicht j^wissen** kann. In diesen Sinne möge die Bemer« 
kung aufgefaßt werden. 
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Ausführungsentschluß als objektiv möglich bejahten 
subjektiven Relation zwischen Vorstellung (Projekt) 
und Erfolg der Wille liegt, so wird man jedesmal, wenn 
diese Relation durch den Entschluß, sie zu verwirldtchen, be- 
jaht wird, auch den Willen als gegeben betrachten dürfen.*) 
Demgemäß kann ich also einen Erfolg, kann ich auch etwas 
ganz unmögliches wollen. Es kommt eben nur darauf an, wie 
ich etwas in meinem subjektiven Denkprozeß ansehe, darauf, 
ob ich etwas jflir möglich oder unmöglich halte. Ich will 
einen Erfolg, weil ich ihn lUr möglich halte, weil er in 
111 nem Denkprozeß als eintretend nicht ausgeschlossen ist. 
T)il)ci ist also stets nur das Subjekt näher zu betrachten, 
nicht die Wirksamkeit in concreto und objektiv, und dabei ist 
auch streng im Auge zu behalten, daß es nicht dasselbe ist, ob 
ich einen Erfolg will, oder ob ich ihn „tatsächlich in meiner 
Hand habe*' , daß das erstere eine abstrakte Betrachtung voraus- 
setzt, während die Aussage beim letzteren rein konkret ist 

M<)g(j also als vorläufiges Ergebnis unserer Ausführuns^en 
der Satz aufgefaßt werden: Um festzustellen, ob jemand 
etwas will oder nicht, kommt es lediglich darauf an, 
ob jener sich kausal vorkommt, denn ob er in concreto 
kausal wird, kann er nicht wissen; dieser Umstand hat 
aber auch nichts zu sagen. Folgt diesem Kausalitäts- 

<) In BexvLg auf Äußerungen, die det Möglichkeit des WoDens eines Er- 
folges beistimmen, venreisen wir auf t. Hippel , Die Vorstellungslheorie, Anhang II 
S. 439. Es möge hier Überhaupt gans allgemein bexfiglich unserer Ausffihmngeii 
auf die zitierte Schiift von Hippel verwiesen werden, in welcher dieser scharf 
ftlr die Willensdieorie eintritt und die VorsteUungsÜieorie snrttck- oder vielmelir 
als unnilänglich oder falsch nachweist 

Im speziellen verweisen wir nodi auf Sigwart a. a. O. S. 138 (dessoi 
zitierte Schrift unseren Ausführungen auch zugrunde lag und auf Grund welcher 
wir obigen Satz atif^tclltcn). Für die Willenstheorie auch Seuffert 8.47; 
Berolzbeimer S. 398^.; A.A. BUnger vgl. speziell S. 309, 317, 321, 3^9i 
333i 342. 351 „gewollt ist nur die Handlung". 

Ein näheres Eingehen auf die Fragen über den Willen kann wohl als 
nicht in un<?crer Aufgabe gehürirj beiseite gela<;<;cn werden. Auch würden 
die-^l ezügliche LCrrirterunf^cn, abgesehen von den enormen SchwierigkeitCQ der 
Frage, den l infang der Arbeit jcu sehr vergrößern, als daß sie nicht Special- 
abhandlungen uberlassen werden sollten. 



Digitized by Google 



— 129 



bewuljtsein der Ausführungsentschluß, dann „will* 
der Betreffende. 

In diesem Wollen des Erfolges liegt nun naturgemäß 
und eo ipso das Wollen der einzelnen Tatbestands- 
merkmale und daher auch das Wissen der Tatbestands- 
merkmale, wenn auch nicht verlangt werden kann, daB der 
Täter die juristische Oualilll.ation der Ilandliinc; sich vcrj^cgen- 
wärtifre') oder auch zu jeder Zeit jedes l'atbestandsinurkmLds 
sich bewußt sei. Der Vorsatz wäre also unseres Erachtens mit 
9 Wollen des Erfolges*^^) schon richtig, wenn auch ungenau 
definiert Um aber genauer zu sein, könnte man ihm folgender* 
mafien fassen: „Vorsatz^sWollen des Erfolges plus Wissen 
der Tatbestandsmerkmale außer dem Erfolgs), d, h. so- 
viel als: Wollen der Verwirklichunij^ sämtlicher Tatbestands- 
merkmale verbunden mit dem Bewußtsein dieser Tatbestands- 



<) Was ich hier juristische Qudifikadon nenne, wttrde Kohl rausch offen* 
bar Bewufitsein der Deliktsfolgen titulieren (vgl. a. a. O. S. 25: „Oer Delikts- 
vofsata kann sich nur auf <las Delikt beziehen, nicht aber auf die Deliktsfolgen 
Daliegen sehe ich in dem von mir postulierten Wissen der Tatbestandsmerkmale 
jenes Moment, das Kohlrausch ofifenbar als „Qualifizierung der Tat (von irgend 
einem Standpunkt aus" S. 20 — ) als Beurteilung, Lagerung ],unter einem 
juristisch relevanten Gesichtspunkt" zusammenfassen würde. 

*) So dcfmiert ihn die Wülcnsthcorie. V|xl. aitcli un^^ere Anm. I S. 128. 

Bezüglich des BepTiffcs Kifolg ist hier eine l'riizisiorung nötig. Wir fassen 
diesen casu concreto j^Ieicli „\'ei\virklichuag der 1' a t b c s tan dsm erkm al e" 
auf. Es wird hierdurcli unzweifelhaft werden, daß im Wollen des Erfolges auch 
das Wollen (der Verwirklichung) der Tatbestandsmcrkiiiale enthalten ist. 

Über die verschiedene Hedeutung^ des Begriffes Erfolg vgl. die klaie und 
dankenswerte Auseinandersetzung bei Licpmaun, Z. XXII. S. 74 Anm. 4. 

Auf die Erörterung Uber den Inludt des Begriffes Erfolg bei Koh1> 
rausch a* a. O. § 11 haben wir schon hingewiesen. Sie bUdet die Ergänz ui.^^ 
anm obigen* 

3) Beim „Wissen der Tatbestandsmerkmale aufler dem Erfolg" ist Erfolg 
in einer anderen Bedeutung genommen und swar in dem Sinne, in dem dieser 
Begriff von Liepmann, Z. XXII. S. 76 No. 2 genommen wird, d. h. als „ein 
Ton der Handlung getrennter ttuflerer Erfolg*. Man konnte also auch ungenau 
▼on „Wissen der Handlung" spredien oder von „Wissen der Verwirklichung der 
Tatbestandsmerkmale als Einselne abgesehen Yon dem Wissen der Verwirk* 
Eichung dieser Tatbestandsmerkmale als Ganses, als Komplex*' (was ja däc Et» 
folgsbegriff No. I wäre. Vgl. Liepmann ». a. O. S. 74). Vgl. Anm. i oben. 
Abliaadlir* d. kriauaalbt. Suniiian. N. F. Bd. DL '9 
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merkmale mit Ausnahme des Erfolges, da ich ja den Eintritt 
dieses letzteren nicht wissen kann.'') 

Unrichtig oder zum wenigsten ungenau wäre es, den Vor- 
satz kurz als „Wissen und Wollen des Erfolges"^) zu be- 
zeichnen, da daraus Mißverständnisse erwachsen würden; denn 
die Interpretation einer solchen Bestinimun^ könnte ganz richtig 
daliin lauten, daß chirin neben dem Wollen tles Erfolges auch 
das Wissen des Erfolges enthalten sei Letzteres müßte aber 
als falsch zurückgewiesen werden. 

Ist aber der Vorsatz so aufgefaßt, wie wir es soeben dar- 
gelegt, so ist es nicht mehr möglich von einem doppelten Vorsat«- 
begriff zu sprechen. Kann ich denn noch den Erfolg voraussehen 
ohne die Kenntnis der Tatbestandsmerkmale? Im Voraussehen 
des rechtlich erheblichen Erfolges liegt dann eben das Wissen 
der Tatbestandsmerkmale eingeschlossen, und damit wäre auch 
der zweifache rechtlich erhebliche Vorsatz von v. Ltszt 
zu einem zusammengesetzten, aber in seinen Teilen 
untrennbaren, also einheitlichen umgewandclt.S) 

Haben wir aber auch den Vorsatz für das Strafrecht ein- 
heitlich bestimmt, wobei selbst\'erständlich der natürliche Vor- 
satz im eigentlichen Sinne außer Betracht iallt, so mag immer- 
hin noch hervorgehoben werden, daß wir auch zwischen na- 
türlichem und strafrechtlich relevantem Vorsatz*) 



*) Vgl, unsere Anm. 4 S. 127 und die dazu gebUrigen tezÜichcB Aus- 
ffihnmgen. 

*) So der schweiserische Entwurf zu einem Str.G.B. 1896 Art. 14, Abs. 3. 
Zustimmeitd m dieser Fassung verbSlt sich Berolzbeimer S. 406. 

3) Vgl. Anm. i S. 127. Es niri&ren also die dort unter 2 und 3 aufgezählten 
Vorsatzbegriffe su einem einheitlichen Texschmolzen. Es dürfte gerade durdi 
Vergleicbung unserer textlichen Ausfttbrungen mit den zitierten Stellen au? Liep- 
manns und Kohlrauchs Schriften ganz klar werden, daß mit „Wollen des 
Erfolges" eigentlich alles nötige gesagt ist. Darin licq^t daiiacb die Verbindung 
des Wollens der Verwirklichung der Tatbestandsmerkmale (Liepmann) zugleich 
mit der bestimmten Qualifikation (Kohl rausch), die dem von uns postulieiten 
„Wissen der Tritbestandsmerkinale ohne den Erfolg" entspricht. 

4) d. h. für uns auch so viel als positiv rechtlicher Vorsatz, denn nach 
imseren Ausführungen wird kein Zweifel übrig bleiben, daß strafrechtlich rele- 
vanter Vorsatz = positivrechtlicher Vorsatz, da doch der § 59, Abs. i keinen 



a 
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keinen Unterschied in der Struktur zu sehen imstande 
sind.*) Beider Merkmale sind dieselben ; beim positivrechtlichen 
oder mit anderen Worten strafrechtlich relevanten Vorsatz ist 
allerdings die Subsumtion unter ein bestimmtes Gesetz nötig, 

dafür ist aber andrerseits beim natürliclicn Vorsatz (im eii^ent- 
lichen Sinne)*) das Wissen sämtlicher Tatbestandsmerkmale der 
natürlichen Handlung nicht crläßlich. Es ist eben kein Vorsatz . 
denkbar ohne eine gewisse Wertung des Gewollten gegenüber 
der Außenwelt» sei diese nun die Rechtsordnung in concreto, 
sei dies die Gesellschaft. 3) 

Unnötig mag es aber nacli all dem Gesagten erscheinen, 
wenn wir noch beifügen, daß also v. Liszt unseres Erachtens 
in der Stellung und Auslegung, die er § 59, Abs. i gibt, einen 
Fehltritt begeht Nicht einen selbständigen Begriff, sondern 
nur einen Bestandteil, ein Merkmal des allgemein gültigen recht- 
lichen Vorsatzbegrififes gibt uns jene Bestimmung. 4) 



neuen, sondern nur einen Teil des ciniitiüichen Vorsatzes darstellt. Vgl. weiter 
uaten. 

*) So neuerdings auch Kohlrausch a.a.O. S. iioff. 
*) Vgl. Anm. I S. 127. 

3) Auch hier glaube ich ihnlichen Gedankengängen gefolgt su sein, wie sie 
uns aus Kohlraaschs Schrift (speziell § 11 deutet darauf) entgegentreten. 

4) In diesem Sinne audi v. Hippel, Die Vorstellungstheorie S. 433. — 
Falsch ist es, aus § 59, Abs* i auf einen selbständigen positivreditlichen 

Vorsatsbegriff scbltefien su wollen; denn § 59, Abs. i handelt dodi lediglich 
von der Unkenntnis von Tatbestandsmerkmalen, beim Vorliegen welcher Un- 
kenntnis der Vorsatz ausgeschlossen sein soll, gilt daher auch fUr den Vorsatz 
ganz im allgemeinen. Wir können daraus nur entnehmen, daB es sich um den 
Iiitum im weiteren Sinne (as Nichtwusen) handelt, während nach v. Liszt § 59 
anfierdem von der «Überkenntnis nicht vorhandener Tatbestandsmerkmale** als 
Begrttndunj^modus des Versuchs handeln w&rde d. h. so viel als: auch vom 
Irrtum i. e. S. (Diebstahl an eigener Sache. Ober-^Kenntnts*' des nicht vor- 
handenen Merkmals der Fremdheit der Sache!). 

Aus diesem §59, Abs. i folgt daher einesteils v. Liszts Vorsatz Nr. 3, 
der selbständig nicht besteht, andernteils — durch eme plötzlic]ie, vollkommen 
verfehlte SchwenkunfT. die eine Verwischung der verschiedenen Irrtumsbedeutungen 
im Gefolge hat — : der Versuch Nr. 2. Nun wende man aber nicht ein, daß 
auch wir zum doppelten VorsatzbegrifT v. Liszts gelangten und uns von jenem 
nur durch die Zusanunen-;<inveißung^ der beiden Begriffe in einen einheitlichen 
entfernen. Ein solcher Einwand wäre unrichtig. Wir haben nur einen Vor- 
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Dem einheitlichen Vorsatz- (und Vollendungs ) Beciriff ent- 
spricht nun aber bei uns auch ein einheitlicher Versuchsbegrii^ 
ein Versuchsbegriff, der dann besteht, wenn etwas tatsächliches, 
etwas rechtliches, etwas auf der Willensseite oder etwas auf der 
Wissensseite fehlt Und so ist denn auch bei uns der Unter* 
schied zwischen Versuch und Mangel am Tatbestand unbrauch- 
bar, wenn auch nicht aus ganz dem gleichen Grunde wie bei 
V. Liszt. ^) Liszt niuü man allerdings einräumen, daß seine 
Ansicht konsequent ist,^) wenn auch Zweifel aufsteigen könnten, 
ob er bei seinem Festhalten am Unterschied zwischen natür- 
licher und strafrechtlich relevanter Handlung nicht zu obiger 
Scheidung gezwungen wäre; aber auch Klee kann von seinem 
prinzipiellen Standpunkt aus die Folgerichtigkeit nicht abge- 
sprochen werden. Für die in dieser Arbeit vertretene Ansicht 
ist es nun aber möglich, deu Ausschluß des Mangels am Tat- 



satsbegriff aufgestellt, dessen Bestandteile selbständig, getrennt 
nicht existieren können, dessen »weiter Teil aber aucli nicht aus 
§ 59 SU entnehmen ist, welcher Paragraph doch gerade vom AosschluB des 

Vorsatzes handelt. Wir sind vielmehr der Ansidi^ dafl dieser «weite Be- 
standteil, in der Natur begründet» ebenso bestehen wttrde, wenn 

§59 nicht existierte. 

Fehlt ein Tatbestandsmerkmal im Sinne des § 59, so ist der Vorsatz aus- 
geschlo.«seTi ; damit hat aber das Fehlen eines Tatbestandsmerkmals, nach welchem 

Versuch anzunehmen ist, nichts zu tun. 

Riclitifj ist daber die Bemerkung Kohirauschs a. a. O. S. 12, daß der 
Versuch nicht aus § 59, sondern aus § 43 festg'estellt werden müsse (und es 
kommt sodann nur daraui an, was man eben unter „Anfang der Ausführung* 
versteht). 

Unrichtig aber ist es wiederum (wenigstens von unserem Stand{)unkt), wenn 
er solche Tatbestände, wie er sie S. ii a. E. ;mfühit, nicht als Versuch bezeichnen 
will. Wer einen Soldaten der Heilsarmee, den er zum Desertieren verleitet, 
ftir einen Soldaten im Sinne des § 141 Str.63. Ult, der macht sich des Vei^ 
sndis des betreffenden Delikts sdhuldig, sobald sich der Wille in der Richtung 
auf diesen pönalisierten Erfolg objektiviett hat, mag darin aucä eine „Putati?- 
qualifikation*' liegen. 

>) Nadi den schon etwas breiten Erörterungen, die wir bei Klee Aber 
diesen Punkt gepflogen, sei hier lediglich auf jene verwiesen. Vgl, unsere Arbeit 
U. Teil §5 IV b S. iisff. 

*) Wie wir aber schon S. 126 bemeikten: rein iuBeilich genommen, ohne 
innere Folgerichtigkeit. Vgl. auch die Anm»4 S. 131. 
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bestände auf zweifache Art zu erklären, einerseits von dem 
einen Faktor des Vorsatzes ausgehend, dem Wollen des Erfolges 
wollen wir an dieser in natura nicht bestehenden Teilung 
festhalten — , also auf die Vollendung, den £rfoIg sich stutzend, 
indem man erklärt, daß so lange Versuch gegeben, als der 
Erfolg nicht eingetreten,') andererseits vom zweiten l''aktor des 
Vorsatzes ausgehend, indem man genau den gleichen Schluß 
zieht wie v. Liszt bei seinem Vorsatz Nr. 2.*) Der Unterschied 
gegenüber v. Liszt wäre aber darin gegeben, daß wir von einem 
einheitlichen VorsatzbegrifT ausgehen statt von einem doppelten, 
oder deutlicher, von den zwei untrennbaren Bestandteilen des 
zusammengesetzten aber einheitlichen Vorsatzes und nicht von 
zwei selbständigen Begnlfen, und daß für uns §59 Abs. i unter 
keinen Umständen in Betracht käme. • 

Deshalb wäre auch der Einwand, daß wir trotz allem den 
doppelten VorsatzbegrifF aufrecht erhalten, falsch. Der Vorsatz 
ist ein zusammengesetzter Begriff, das ist richtig; aber 
der eine Teil dieses Begriffes ist undenkbar ohne den 
andern. 

Damit sei zum Schluß das Fazit zusammengezogen in 
die Sätze: 

«Vorsatz = Wollen des Erfolges (im weiteren Sinne)^;3) 
') Dies haben wti »chon oben bei Klee dargelegt 

*) FSr unsere Ansicht würde aber feststehen, dafi der Sddafi vom Vorsatz 

auf den Versuch nicht zwingend ist, sondern daß Versuch anzunehmen ist, weil 
es sich um den Irrtum über uin ratbestandsmerkmal handelt. Ferner wäre 
unzweifelhaft, dafi § 59, Abs, i bei dieser Folgerung nichts zu bedeuten hat. 

3) Ich sage: i. w. S., weil in dicirm „Wollen des Erfolges" eben eo ipso, 
ohne weiteres mit Notwendigkeit das „Wissen der Tatbcstandsmerkmale" liegt. 
Daraus folgt, daß jedesmal, wenn das Wissen der Tatbestandsmerkmale nicht 
vollständig ist, auch im Wollen des Erfolges ein Fehler üec^en muß, d. h. eben 
der Erfolg in unserm Sinn nicht vorliegen kann; denn weiß ich die Tatbestands- 
merkmale nicht richtig, wie sie in concreto shid, liegt ein Irrtum i. e. S. vor, 
so geht das Wollen zu weit, da die Vollendung nicht möglich ist. Das sei an 
tinem Beispiel exemplifiziert und zugleich etwaige Einwiincle wegen Duplizität 
des Vorsatzes oder Versuchs nochmals zurückgewiesen. Halten wir fest am Dieb- 
stahl an eigener Sache! 

Hier könnte eingewendet werden: „der gewollte Erfolg ist nicht eingetreten 
wnd der eingetretene Erfolg ist nicht gewollt. Ich sehe ganz ab von gegnerischen 
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^Versuch Willensbetätigung mit der Richtung auf 

einen »Erfolg,^ bei welcher dieser „Er- 
folg** nicht eingetreten, gleichviel aus 
welchem Grunde." 

m. Den bisherij^en Krürteiungcn über v. Li sz ts Versuchs- 
lehre wären noch cini^^e nebensächliche Bemerkungen beizu- 
fügen, welche direkt nichts mit der Frage des untauglichen 
Versuchs zu tun hat>en, die wir aber schon aus dem Grunde 
berühren möchten, weil uns dadurch ermöglicht wird, bei Dar- 
legung unserer persönlichen Ansicht darauf Bezug nehmend, 
kürzer vorzugehen. 

In V. Liszts Lehrbucli scheint uns nämüch bei Bespre- 
chung der Stellung des delit manque ein Widerspruch gegeben 
zu sein.') Vom Standpunkt de lege lata und daher auch vom 
Gesichtspunkt eines Lehrbuchs aus stellt v. Liszt mit vollem 
Recht das fehlgeschlagene Verbrechen zum beendigten Ver- 
such im weiteren Sinne. Er sieht demgemäß im beendeten 
Versuch den Oberbegriff, unter welchen sowohl der beendete 
Versuch im engeren Sinne als auch das fehlgesclihic^ene Ver- 
brechen fallen; er faßt den beendeten Versuch im Sinne des 
früheren delictum perfectum, im Sinne der tentative achevee 
" — ■ - ■ ■ ■ ■- - I 
VorsatBdefinitioncii, halte midi an das Wollen des Erfolges, and da «Ire «u 
erwidem: der gewollte Erfolg:, Wegnahme einer Sache zugleich mit einer be- 
stimmten techtlichen Lagerung (= Wissen der Tatbestandsincrkmale), ist nicht 
eingetreten. Es ist aber u. E. überhaupt kein Erfolg eingetreten. Zum i 
»Erfolg" fehlt doch das Begriffliche des Tatbestandes (ich stimme hier wieder 
mit Liepmanns Definition ..Vcrwiiklicliung: der T:itLc-;tandsmerkmale** überein, 
(wobei CO ipso die bcttimmte Lagerung Kohlrauschs gegeben)), da die natür- 
liche Handlung allein uns nichts angeht. Ist also auf der WiUensseite ein Fehler ! 
zu konstatieren, so ist ein ebensolcher auch aut der Wissensseite. (Das Fehlen 
auf der Willcnsseite besteht gerade ira Nichteintritt oder Nichtdasein des Erfolges, 
d. h. im zuweitgehen des Willens auf Gnmd des Mankos auf der Wissensseitc, 
der in der Unkenntnis der Qualität der Sache als „eigene" (also im Irrtum) 
besteht). 

0 ^S^- über das delit manque v. Liszt, Lehrbuch S. 185. Ganz allgemein 
veiweise diesbezüglich auf Goldschmidt a.a.O.; Mercler a,a. O.; Berner, 
G.S. z86s, XVII S. 8zff. Ein Uinlicher Intiim wie bei t. Lisst zeigt sich anch 
bei Nabokow S. 3« wenn er tentative achevee, delit manque und beendigten 
Versuch koordiniert 
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der Franzosen als Unterabteilung des Versuchs und subsumiert 
ihm. einerseits jene Versuchsart, bei welcher eine gewisse 
Pendenz Wesensmerkmal ist, andererseits das d^lit manqu6, 
bei welchem der Nichteintritt des Erfolges sicher sein muß. 
Der beendete Versuch im engeren Sinne erscheint hierdurch 
als Vorstufe sowohl zur Vollendung als aucli zum dclit maiKjuc. 

In diesen Punkten stimmt denn v. Liszt mit der in Deutsch- 
land herrschenden Lehre überein. 

Gerade das Gegenteil von dem bisher Gesagten liegt aber 
in Liszts Hinweis auf die romanischen Rechte^, in der Be- 
hauptung, daß die Unterscheidung seines Textes jener entspreche, 
die zwischen d^lit manquö (frustrato) und d^lit tent^ (auch 
tentative suspendue) in jenen Rechten «gemacht werde. Darin 
hegt ein unlösbarer Widerspruch, eine vollkommene Aberkennung 
der Stellung des dölit manque im französischen Rechtl 

Das d^lit manqu^ der Franzosen ging aus der tentative 
manquä (achev^e) hervor,*) wobei aber feststeht, daB die Fran- 
zosen bei der Bildung des neuen Begriffes diesen nicht der 
tentative aclievee gleich- oder unter-, sondern im Gegenteil 
gegenüberstellten. Während die tentative achevee naturgemäß 
unter den Begriff der tentative 3) hei, bildet das deht manque 
als Vollendung und mit der Vollendung den Gegensatz zum 
Versuch, 4) wobei ihm die Eigentümlichkeit zukommt, selbst 
durch tätige Reue, d. h. also durch jegliche freie Willensbe- 
tätigung des Täters nicht suspendiert werden zu können. 

Es entstehen daher für das französische Recht drei Kreise: 
delit tente (tentative suspendue) auch kurzweg tentative = 
unbeendeter Versuch; delit manqu^ = fehlgeschlagenes Ver- 
brechen (nicht: fehlgeschlagener Versuch) und der Komplex 
jener Fälle, die ursprünglich neben dem jetzigen delit manquö 



») Vgl. V. Liszt, Lehrbuch S. 185 Anin. 7 und Z. I i88i S. 94fF. 
s) Ober dos Folgende vgl. Goldschmidt a. a* O S. ijff., 17 ff.; Mercier 
a. a. O. S. 39ff. 

3) Der Begriff tentatxTe war nrsprüngllcb nidxt auf den tmbeendeten Ver* 
nteh beschrftnkt 

4) Ä. A. noch Berner in G.S. 1865 XVII S. lo3ff.; dazu Goldsehmidt 
a. a. O. S. i7ff. 
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unter die tentative manqu^ üelen, die also einen beendeten 
Versuch darstellen, bei denen aber noch tätige Reue möglich 
ist, das ist also beendeter Versuch im engeren Sinne. 

Für diese letzten Fälle aber haben die Franzosen natur- 
gemäß kein Unterkommen, da diese weder zur tentative noch 
zum deht manque gezählt werden können; in Deutschland da- 
gegen lallen sie noch unter den Begriff „Versuch im weiteren 
Sinne*' und haben zudem eine bestimmte Regelung im §46 
Nr. 2 R.StG.B. gefunden.») 

Halten wir also an der Tatsache fest, daß der Begriff des 
fchlf^^cschlagcnen Verbrechens in Frankreich nicht zum Versuch 
gezählt, daß er demgemäß weder dem beendeten Versuch im 
weiteren Sinne gleich-*) noch untergestellt 3) wird, so dürfte es 
auch ohne weiteres einleuchten, daß die hervorgehobenen 
Stellen aus Liszts Lehrbuch einander vollkommen ausschließen. 
Ebenso klar dürfte es aber sein, daß Liszt tatsächlich nicht 
die Unterscheidung,^ der romanischen Rechte macht, 
sondern mit dem größten Teil der deutschen Schriftsteller über- 
einstimmend den Begritt Versuch so weit faßt, daß darunter 
auch das fehlgeschlagene Verbrechen fallt Mit anderen Worten: 
Liszt will das fehlgeschlagene Verbrechen nur aus 
dem engern Versuchsbegriff ausgeschieden wissen. 

Wendet sich aber v. Liszt ausdrücklich dagegen, den 
Wortlaut des §43 R.St.G.B. auf das fehlgeschlagene Verbrechen 
anzuwenden 4), so ist dies wieder mißverständlich. Es können 
doch seine ganzen Deduktionen nur dann verstanden werden. 

') Aaf die Streitfragen besttgüch dieses Fävagnphen kann idi hier natflrlich 
nicht eingehen. Es sei deshalb verwiesen auf Goldschmidt a.a.O. S. SÖff. 

So z. B. Köstlin, vgl. daraber Goldschmidt a. a. O. S. 30, 47« 

Allerdings handelt ls >ich bei solchen Fragen oft um rein teiminologischc 
Unterschiede. Vgl. 11. Meyer, Lehrbuch S. 216 Anni. 76. 

3) Das fehlgeschlagene Verbrechen wird dem beendeten Versuch unter- 
stellt: von der älteren Doktrin: vgl. Goldschmidt r\. n. O. S. 26fr. Zum Ver- 
such gezählt wird es auch von Olshauscn a. a. O. 8. 156 Nr. 6; Frank §43 
S. 55 VI; Goldichmidt a.a.O. S. 36fF., S. 67 ; Stooß, Verhandlungen Bd. l 
S. 93; V. Liszt, Lehrbiicli S. 185. Bcmer, G.b. XVII 1865 scheint noch be- 
endeten Versuch und fehl^^^csi lilagcnes Verbrechen gleiclizustcllen. . 

4) Vgl. V. Litzt, Lehrbuch S. 185 Anm. 7, S. 190 Anm. 2, 
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wenn man gerade auf den „Anfang der Ausführung'' das Haupt- 
gewicht lei(t. Dann erst kommt man zur Ausscheidung des 
fehlgeschlagenen Verbrechens aus dem engern Versuchsbegriff, 
wenn man sich vergegenwärtigt, daß bei demselben die Au8- 
itihning vollendet, mithin kein Anfang der Ausführung mehr 
gegeben ist Wir können daher v. Lissts Bemerkungen nur 
dahin verstehen, daß der Wortlaut des §43 nur fllr den unbeen- 
deten Versuch als erschöpfend zu betrachten sei, daß der be- 
endete Versuch eben darin keine Regeknig gefunden habe, daß 
also die Schlußfolgerung: „Die Nichterwähnung des fehlgeschla- 
genen Verbrechens im § 43 beweise, daß dieses nicht zum Ver- 
such zu zählen sd^, unrichtig wäre. — 

Von unserer Auffassung der Handlung ausgehend müssen 
W ir aber auch dieser Scheidung in beendeten und unbeendeten 
Versuch die DascmsberechtiLnin^^ ab.sprechen. Nach unserer 
Ansicht ist es vollkommen klar, daß das fehlgeschlagene Ver- 
brechen zum Versuch zu zählen ist. Sich aber auf die natür- 
liche Handlung stützend zu sagen, dafi diese beim d^lit manqu6 
vollendet sei, scheint uns vollkommen belanglos. Gegenüber 
der Annahme einer Vollendung — möge sie mit Klee noch 
zum Versuch, möge sie mit den Franzosen zum vollendeten 
Verbrechen gezählt werden — wiederholen wir unsere pers()n- 
liche Ansicht: „Vollendung im juristischen Sinn ist erst 
dann gegeben, wenn sowohl das Physische als das Be- 
griffliche des Tatbestandes sich verwirklicht hat (voll- 
endet ist). So lange der Erfolg nicht eingetreten, 
liegt Versuch vor."*) 



') Weitere Einvinde gegen v* Lissts Dediiktioneii kOnnteii darauf beruhen, 
dafi seine Polemik gi^en die Sdüufirolgerung des R.G.S «Jeder Veisuefa ist 
strafbar, der nntaagliche Versueh ist Versuch, folglich ist der untaugliche Ver- 
such straf bar* (vgl. y. Liszt, Lehrbuch S. 190) nicht einleuchtend ist Zum 

mindesten hat jene Schlußfolgerung ebensoviel Berechtigung wie v. Liszt s per^ 
söDliche Ansicht, welche den Obersatz negiert. Vgl. darüber auch Mercier 
a.a.O. S. 81 Anm. I. Und auch mit Liszts diesbezüglichen Ausfuhrungen 
S. 106 Z. I 1881 können wir uns nicht vollständig einverstanden erklären. — 
Die Bezeichnung^ „teilweise Ausführung" Leim nicht beendigten Ver'^uch (v. Liszt, 
Lehrbuch S. 185) ist, wenn auch nicht falsch, so doch verwirrend. Sie läfit 
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Drittes Kapitel: 
„Subjektive TileoneIl*^ 

§ 7: Lanunasch. 

I. Mit den Ausluhrungen über v. Liszts Lehre iiätten wir 
denjenigen Abschnitt unserer Arbeit vollendet, der dazu be- 
stimmt war, die gemischten Theorien einer näheren Betrachtung 
de lege ferenda zu unterziehen. Das Endergebnis, welches 
wir dabei zu ziehen in der Lage waren, ist dahin zusammen- 
faßbar, daß keine der besprochenen 'riieorien mit der Zuver- 
sicht, eine i^Iiickliche Lösung der praktischen Frage zu ent- 
halten, einer künftigen Gesetzgebung zugrunde gelegt werden 
kann. 

Neben den Nachteilen, die den einzelnen objektiven Theo- 
rien als solchen anhalten, die wir daher naturgemäfi bei deren 
Besprechung hervorgehoben, wäre aber auch noch auf einen 

solchen von allgemeiner Gültigkeit hinzuweisen, Haben auch 
einige der (ibjektiven Theorien kein genügendes Anpassungs- 
vermögen an die Lebensverhältnisse gezeigt, andere aber Begriffe 
zur Grundlage gewählt, welche logisch oder rechtlich unhaltbar 
waren, so waren wieder andere, gegen die diese Vorwürfe nicht 
gerichtet werden können, zu weitmaschig, um einer einheitlichen 
Praxis zum Stützpunkt zu dienen, alle aber unfähig, die Prae- 
vention in zweckgeniäßem Uiiiiange berücksichtigen zu können, 
da die Objektivisten konseciuenterweise warten müßten, bis ein 
Schaden eingetreten, um erst daraufhin strafend zu reagieren. 
Dieser Umstand aber hängt wieder damit zusammen, daß die 
objektiven Theorien, wie schon gesagt, die Handlung, die Tat, 
den Erfolg zur Grundlage ihrer Deduktionen genommen und 
bisher eine Begründung der Gefährdung als Strafbar- 
keitskrite ri um, wie wir auch schon mehrmals hervor- 
gehoben, nicht gegeben haben.') 

sich g9x zu leicht mit „teilweise Verwirklichung* verwechseln (so Geyer, Z. I 
S« 42. Vgl. V. Lisst, Lehibadi S. i$o Aimi. 3). 
0 Vgl. oben Aam. 4 5* 134. 
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Während also der Objektivist eigentlich nur die Vollen- 
dung strafen dürfte und die Versuchsstrafe schon einen Durch- 
bruch seines Prinzips bedeutet, ist für den Subjektivisten gerade 
die Versuchsstrafe das Normale. Wollte man aber dem letztern 
gegenüber einwenden, das auch er in der Kundgebung des 
Willens einen Schaden postuliere, so könnte immerhin der 
Unterschied nicht übersehen werden, daß es sich das eine Mal 
um einen realen, das andere um einen idealen Schaden handelt 

Solche und viele andere Gründe sind es, welche den ob- 
jektiven Standpunkt als einen le^^jislativ unzulängHchen charak- 
terisieren; der Übergang zum Subjektivismus wird aber noch 
leichter verständlich werden, wenn wir eines von jenen Momen- 
ten hervorheben, welche von den meisten Subjektivisten als 
Einwände gegen die „ältere"') objektive Theorie verwendet 
worden sind, jene Tatsache, daß es bis jetzt keinem Vertreter 
des Objektivismus gelungen ist, ein alle Anforderungen be- 
friedigendes objektives Unterscheidungsmerkmal zwischen ge- 
wöhnlichem und untauglichem Versuch zu finden. Und be- 
achtet man, daß im Grunde genommen jeder Versuch ein un- 
tauglicher ist, da doch in jedem Versuch zum mindesten der 
Kausalzusammenhang zwischen Handlung und Erfolg wegen 
eines im Konat selber enthaltenen Mangels, wegen eines in 
jedem Versuch gegebenen Irrtums, fehlt,*) so dürfte man füg- 
lich die Möglichkeit solcher Grenzziehung bezweifein. Unsere 
bisherigen Erörterungen haben ja allerdings gezeigt, daß die 
verschiedensten objektiven Theorien ein solches DifTerenzierungs- 

') , Älter ^ kann die objektive Theorie nur genannt werden, wenn wir 
unsere Betrachtung mit Feuerbach beginnen. Weiter zurflckgebend gelangen 
wir eben wieder auf die Vorheirsdiaft des Subjektivismus, wie dies von Saleilles, 
Oallet tt. A. A. schon nachgewiesen worden. 

*) Dieser Ansicht sind auch: E.R. Bd. I S. 443; Holtsendorff, Hand- 
l>ttch II S. 391; Haelschner, Lehrbuch S. 344, 350; Herts a. a. O. S. 40, 
57 u. a.; V. Buri, G.S. 1867 XIX S. 67; derselbe, G.S. 1880 XXXII S. 3441 345! 
derselbe, Z. I S. 186, 187 und Beiträge S. 188, 191; Bar a.a. O. S. 19; Lam- 
ittAsch, Moment obj. Gef. S. 11; Oetker in Z. XVII S. 56 a. £.; Eisenmann 
ia Z. XIII S. 46$, 466, 468. 

Dagegen: Geyer, Z. I l88t S. 39; v, Rohland a.a.O. S. 99; Bene- 
volo a. a. O. S. 63; Cohn, vgl. hierüber Z. I S. 41. 
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merkmal gefunden zu haben glaubten, doch konnten weder die 

Tauglichkeit resp. Untauglichkett des Mittels in abstracto,») noch 
die Verschiedenheit des Zeitpunktes, in welchem diese Untaug- 
lich keit eintritt-) oder das Bestehen resp. Nichtbestehen einer 
objektiven Gefahr, 3) noch endlich die von manchen angenom- 
mene objektive Bedeutung eines Unterschiedes im Irrtum 4) 
einer eingehenden Prüfung standhalten. 

Denn werden diese Momente schon von den Subjektivisten 
im alli^emcinen durch streni; lot^ische Schlußfolgerungen ad 
absurdum geführt, so haben einige Autoren, z. B. Hertz, 5) 
Lammasch^) und Goldfeld,?) ganz speziell den Nachweis zu 
geben versucht, daß ein objektives Unterscheidungsmerkmal 
zwischen gewöhnlichem und untauglichem Versuch nicht bestehe. 

Es scheint denn überhaupt die Frage nach einer Abgren- 
zuni^ des Gebietes des tauglichen und des untauL;lichen Ver- 
suche vollkommen nebensächlich zu sein, wenn jemals beachtet 
wird, daü der springende Punkt solcher Krörterungen 
über den Versuch nicht hierin, sondern in der Ab< 
grenzung der Strafbarkeit liegt^ 

Erst der Subjektivismus aber» und auch dieser nicht von 
vornherein, förderte den hervorgehobenen Gesichtspunkt mit 
imnicr größerer Klarheit zu Tage, so daß hierbei jene Autoren, 
welche noch eine Grenzziehung zwischen tauglichem und un- 
tauglichem Versuch machen, dieser nicht mehr grundlegende 



*) Vgl. Lammascb, Müiucnt ubj. Gef. S. 17. 

») Vgl. Lammasch, Moment obj. Gef. S. 9; Ilaveiistein S. 47. 

3) Vgl. Lammasch, Moment obj. Gef. S. 11. 

4) Vgl. Lammascli, Moment obj. öef. S. 29. 

5) Vgl. Herts a. a, O. (und swai die ganze Arbeit). 
Lammascii, Moment obj. Gef. Abscbn. I u. II, speziell S. 3$, 

7) Goldfeld a. a. O. (mit besonderer Rttdcsicht auf die lelat. Straf baikeit). 

*) Man wende nickt ein, daB die Scheidung in tauglicben und untaug« 
lidien Versuch und andere aufgestellt worden seien, um die Strafbarkeitsfrage ihrer 
Lösung entgegenzufahren. Eine solche Scheidung ist unzweckmäBig und unnötig. 
Die Kriterien des Versuchs sind sowohl beim tauglichen als beim untauglichen 
gegeben. HSlt man aber fest an dem Satze: , Jeder Versuch ist antauglich''i so 
dfirfte es einleuchten, dafi der springende Punkt darin liegt; «Wie steht es mit 
der Straf barkeit?'' A. A. Cohn, Jurist. Wochenschrift, XXXII. Jahrg. S. 288. 
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Bedeutung beimessen (Lammasch), andere Schriftsteller da- 
gegen von einer solchen Unterscheidung vollkommen absehen 
(v. Buri). — 

Diesen verschiedenen Strömungen innerhalb des Subjektivis- 
mus sollen nun unsere folgenden Ausführungen gewidmet sein. 
Da die subjektive Theorie jedoch sehr viele Anhänger') ge- 
funden hat und deren Meinungen wieder mannigfach von ein- 
ander abweichen, so werden wir uns damit begnügen müssen» 



Anhänger einer subjektiven Richtung' sind von den im I Literaturverzeichnis 
hervorgehobenen Schriftstellern : a) Lamniasch, Hertz, Goldfeld, v. Stern- 
eck, Stooß (?): gemüßigt; b) v. Ruri. R.O., Oallet, Gargon, Pirozzi, 
Prins, Schwartze, Zürcher: strenge subj. Kiciitving; c) Eisenniann, 
Thiry: strengste S ut)j ektivisten; d) Ferri, Fioretti, Garofalo, Majno: 
Auiiaugei der posit. Schule. 

N.B. : Diese Einteilung ist wie jede Unterscheidung in großen Zügen 
etwas willkürlich und ungenau. Die Beurteilung der Richtung bezieht sich auf 
den etwa gemachten Gesetzesvorschlag (weniger auf den priiuipiellen Stand- 
punkt). Die Gruppe d liefie sich auch unter dner andern unterbringen. Wir 
sind aber dodi der Ansicht, dafl sie besser als selbstKndig hingestellt wird, da 
doch die positive Sdiule eine selbständige Richtung vertritt 

N Theres vgl.: 

Lammasch, Moment obj. Cef. S. 62, 64, 76; Herta a. a. O. u. a. S. 86, 
87 und hierani v. Buri, G.S. 187$ XXVII S. I53ff.; Goldfeld a. a. O. B. S. 30, 
33ff., 41, 43; V. Sterneck a, a. O. S. 17 ff.; Stoofi, GrundzOge S. 217, 218 
(sehr sdiwankend). 

v.Buri, G.S. 1867 XIX s.B. S. 71, 63, G.S. 1868 XX z. B. S. 33off., G.S. 
187s XXVII a. B. S. 153 ff., G.S. 1880 XXXII u. a. S. 323, 369«, Z, l 1881 
tt. a, S. 210, G.S. 1888 a. B. S. 529: vgl. seinen Kompromifi.Ges.-V<»scfalag 
S. 536; R.G. 2. B. in den Urteilen vom 24. Mai 1880: vgl. E.R. I S. 439 ff. und 
vom 21. Juni 1900: vgl. E.R. XXXII S. 321 ff.; Gallet a. a. O« Nr. 118 bis 120 
ind*: S. 265!?., Nr. 127 S. 297, Nr. 145, 146 S. 344ff.; Gargon a. n. O. Nr. 113 
bis 115 incl.: S. 24, 25; Piroszi, vgl. bei Fioretti a.a.O. 8.4731!.; Prins 
a. a. O. Nr. 234 a. E. 8. 143; Schwartze in Holtzendorffs Handbuch II 
S. 293, 302 (298); Zürcher, Grundlagen S. 18. 

Eisenmann, Z. XIII 1893 S. 468, 469, 485; Thiry a. a. O, S. 305 ff. 

Ferri, Sociologia S, 704; Fioretti a. a. O. S. 485; Garofalo, II tenta- 
tivo S. 7, 8, 10, Criminologie S. 342, 343, 344, 352 a. E.; Majno, Commento 
Nr. 286 a. K. S. 166, 167 (0- 

Die hier angeführten Seitemahlen deuten nur auf diejenigen Stellen hin, 
aus denen der subj. Standpunkt und der event. gesetzliche Vorsclilag ersichtlich 
sind. Weiteres vgl. in den Arbeiten aus weichen die zitierten Stellen stammen. 
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in zwei Vertretern der neuen Lehre die Variationen derselben 

darzulegen. Der Vcrschicdcnlieit halber wählen wir dazu einen 
[^emaOi^t subjektivistischen Autor (Lammasch) im Gegensatz 
zu einem streng subjektiven (v. Buri, § 8). 

II. Einem von allen Theorien gleichmäßig anerkannten 
richtigen Grundsatz folgend, sieht auch Lammasch den Aus- 
gangspunkt Itir seine Erörterungen über den untauglichen 
Versuch in der Feststellung^ von Zweck und Grund der Strafe. 
„Fine j)us>»live Bcj^rundung der Strafbarkeit auch des objektiv 
ungefährhchen Versuchs ist nur möglich durch Zurückführung 
auf die Gründe, die im allgemeinen den Staat bestimmen, 
Strafe zu drohen und zu vollziehen, nur durch Zurückführung 
auf eine Theorie über Grund und Zweck der Strafe.^ 

Scheint aber nicht schon in diesem Leitsatze die prinzipielle 
Strafbarkeit des ungefährlichen Versuchs bejaht zu sein? Liegt 
nicht schon in dem Ausdruck ,,ungelahrlicher Versuch" der 
Gegensatz zu einem andern Versuchstypus, „dem gefährlichen", 
zugleich aber auch das Zugeständnis der Möglichkeit einer 
Abgrenzung dieser beiden Versuchsarten? 

Der ersten Frage Beantwortung müssen wir noch etwas 
zurückhalten. Tn Bezug auf den zAvciten Punkt mag aber her- 
vorgehoben werden, daß allerdings auch Lammasch die Mög- 
lichkeit einer Grenzziehung in dem einen Abschnitt seiner 
Arbeit erörtert und daß er sogar zu einem positiven Ergebnis 
gelangt^) Er beschränkt sich nicht allein auf die Negierung 
des Bestehens eines objektiven Unterscheidungsmerkmals, nein, 
er ist der Ansicht, daß sich der getährliche Versuch nur in 
subjektiver Beziehung vom ungefährlichen unterscheide und 
zwar liege das Differenzierungskriterium im Irrtum, der beim 
gewöhnlichen Versuch auf äußere Umstände sich erstrecke, 
während er beim untauglichen Versuch auf die eigene Tätig- 
keit Bezug habe. 

Man möge aber dieser Grenzziehung nicht allzu großes 
Gewicht beilegen. Ihre Richtigkeit wollen wir an diesem 



>) Vgl, Lammascli, Moment obj. Gel S. S'* 

*) Vgl. Lammasch, Moment obj. Gef. Abschnitt IL 
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Orte nicht erörtern, so viel mag aber ausgesprochen sein: 
Lammasch sieht offenbar darin nicht die Grundlage fiir die 
Lösung der Frage über die Strafbarkeit des untauglichen Ver- 
suchs, vielmehr hat er uns ja selbst dieselbe anderweitig ange- 
geben. Liegt jene aber in der Feststellung von Grund und 
Zweck der Strafe, so ist uns auch der Weg für die Darlegung 
seiner Ansicht gewiesen. Er geht auf die Klarlegung der Frage: 
„Worin sieht Lammasch den Zweck der Strafe und was 
folgen daraus unmittelbar für Konsequenzen?^ 

Als Zweck der Strafe die Sicherung der Gesellschaft*) 
betrachtend, folgert Lammiisch daraus i^3.nz richtig, daß die 
Strafe auch die Aufgabe habe, vor zukirnftis^en Delikten zu be- 
wahren, solchen vorzubeugen, also präventiv zu wirken. Die 
Sicherung der Gesellschaft, die Prävention könne aber nur 
dann vollständig erzielt werden, „wenn nicht bloß das Verhal- 
ten, das tatsächlich fiir den vom Staate zu hindernden Erfolg 
kausal ist, unter Strafdrohung gestellt wird, sondern auch jenes, 
das dem Täter nur kausal schien, ohne es wirklich zu sein."-) 
Ja, Lammasch s Ansicht tritt noch deutlicher hervor in der 
Stelle: „Im eigentlichsten Sinne ist sogar nur das Versuchen 
einer Übeltat das Strafbare. Die Strafdrohung ist die Sanktion 
eines Gebotes oder Verbotes. Was kann man nun dem Menschen 
verbieten: Das Eintreten eines Erfolges oder das Anstreben 
desselben? Schon die Sprache sträubt sich ^ei^cn die erstere 
Annahme, für die selbst eine adäquate grammatische Form 
fehlt. Das Eintreten des Erfolges, das sich durch die zwingende 
Macht des Kausalitätsgesetzes vollzieht, sobald die Bedingungen 
desselben in ihrer Vollständigkeit vorhanden sind, liegt außer- 
halb des menschlichen Machtbereiches. Das Höchste, was wir 
vermögen, ist: die Bedingungen des Erfolges zu erkennen und 
jene, die uns in der Tatsächlichkeit zu fehlen scheinen, er- 
gänzen zu wollen. Dieses Streben nach Komplettierung der 
Bedingungen des Erfolges ist es, was wir Versuchen nennen 
und was allein dem Menschen zugerechnet werden kann» 



') Vgl. Lamnuis ch , Moment obj. Gef. S. 52. 
Vgl. Lammasch, Moment ob]. Cef. S. 53. 



Digitized by Google 



— 144 — 



während der Erfolg selbst, als eine Tatsache, nach ehernen, 
durch den menschlichen Willen nicht zu beugenden Gesetzen sich 
vollzieht. Nur das B ewirkenwoUen, nur das Versuchen« 
als das allein Psychische an der Tat, ist es, dem der 
Staat mit psychischen Mitteln entgegenwirken kann,') 
und weiter unten: 2) „Die Norm . . . kann ihm (dem Menschen) 
daher nur das verbieten und dcis gebieten, was ihm für den 
rechtswidri*4en rcs\^. rechtsnuißii^en ErAdg kausal scheint, nicht 
was tatsächich für das eine oder das andere kausal ist* und 
zuletzt:*) „Wenn das Verbot nicht lauten würde: „Du sollst 
nicht ... zu bewirken suchen,*' sondern: „Du sollst nicht . . . 
"bewirken^, wäre es uns unmöglich, je zu wissen, ob es gegen- 
über einer bestimmten Handlung, die wir als kausal fQr diesen 
Erfoli( uns vorstellen und daher wollen, Anwendung finde d. h. 
sie verbiete, oder ob es keine Anwendung habe, denn ob wir 
den Erfolg, den wir bewirken wollen, tatsächlich bewirken 
werden oder nicht, wissen wir nie.'' 3) 

Die Hauptbetonung in den zitierten Stellen scheint uns nun 
in dem Satze zu liegen: „Nur das Bewirkenwollen, nur das 

Versuchen als das allein Psychische an der Tat ist es, dem der 
Staat mit psychischen Mitteln entgegenwirken kann/' 

Denn hierin liegt die Ansicht Lammaschs deutlich aus- 
gesprochen, daß einerseits der Versuch und eigentlich nur der 
Versuch strafbar sei, daß andrerseits aber auch jeder Versuch 

bestraft werden müsse. Soll sich eben die staatliche Rciktion 
gegen das BewirkenwoUen richten, so ist es ja unzweifelhaft 



') Vgl. Laramasch, Moment obj. Gef. S. 53, 54; so auch Geyer, Z. I 
81 S. 40 j^das Wollen bt unser, nicht das Vollbringen. 

*) VgL Lammasch, Moment obj. Gef. S. 61; vgl. misere AosfÜhiungen 
ÜbtK den Voxsats oben S. 136 ff. 

3) Im gleichen Sinn besttglich der Nonn: Oetker« Z. XVII S. 62 Anm. 27: 
jiDas Verbot „Du sollst nicht verarsadienl" hei0t nicht einfach; Da sollst nichts 
tun was objektiv cur Ursache wird. Wie klinnte ein solches Veifaot xur Ridit* 
sdmur werden fflr das Verhalten der Normuntcrworfenen?* Im ttbiigen verteidigt 
er die obige Fassung und interpretiert sie. 

V. Buri, Z. I 1881 S. 196 legt die Norm auch BhnHch wie Lammasch ans* 
Schlecht, Z. XIX S. S5S scheint mir eine entgegengesefcste Ansicht an vertreten. 
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nötig» daß sie jedem Versuch einer strafbaren Handlung ent- 
gegentrete. 

Zugleich ist aber in der Stelle der eine Grund der abso- 
luten Strafbarkeit des Konats angedeutet, jener Grund, der in 
dem Umstand gipfelt, daß die Reaktion gegen den Versuch als 
die eigentlich allein mögliche Gegenwirkung gegenüber straf- 
baren Handlungen aufgefaßt werden müsse, da man doch nur 
jenen Folgen menschlicher Willensbetätigung entgegentreten 
könne, welche im Machtbereiche des Menschen liegen. 

Neben diesem einen Grunde führt aber Lammasch auch 
noch andere aus dem Zweck folgende als Stütze seiner Ansicht an, 
so z. B. die Notwendigkeit der Prävention gegenüber strafbaren 
Handlungen. Und hat er nicht vollkommen Recht, wenn er die 
Versuchsstrafe auch durch die psychologische Einwirkung moti- 
viert, durch die psychologische Einwiricung in der eben die 
verlangte Prävention liegt? „Was könnte stärker abhaltend 
wirken, als die Besorgnis, den angestrebten Erfolg möglicher- 
weise zu verfehlen, dem gefürcliteten aber trotzdem zu ver- 
fallen; was vermöchte die Kraft der Strafdrohung empfindlicher 
abzuschwächen, als das sichernde Bewußtsein, nur im Falle tat- 
sächlicher Verwirklichung des gewollten Zweckes der Strafe zu 
unterliegen, sodafi sie sich vollständig als Preis des Deliktes 
darstellte?«') 

Und ist es nicht unbestreitbar, daß solche „psychologische 
Erwägungen" noch mehr berücksichtigt werden müssen, als 
bisher; ist es nicht wiederum einleuchtend, daß man gegen jenen 
Menschen, auf dessen Bewußtsein die Vorstellung des Strafübels 
„einer den Zwecken des Staates genügenden Wirksamkeit ent- 
behrt^ hat, daß man gegen jeden solchen Menschen strafend 
einschreiten muß?*) Zwin^jen uns aber diese drei Gründe nicht 
ohne w'eiteres zur Bestrafuni^ des Versuchs? 

Verneinend wird auf diese letzte Frage wohl niemand ant- 
worten; und so waren wir in der Lage, vom Zweck der Strafe 
ausgehend, die absolute Strafbarkeit des Versuchs be- 



») V^l. Lammasch, Moment obj, Gef. S. 53. 
') Vgl. Lammasch, Moment ol)j. Gcf. S. 64. 
Abhandig. d. kriminalist. Seminars. N. F. Ud. IIL lO 
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jtihen und begründen zu können, und zwar nicht allein die 

Strafbarkeit des gewöhnlichen Versuchs, sondern auch diejenige 
des unc^cfahrlichen, kann doch der diese beiden Typen unter- 
scheidende Irrtum unmögUch die Berechtigung enthalten, den 
einen Fall straflos zu lassen, den andern aber als strafbar zu 
behandeln.') 

Ist es nun aber richtig: bewirkenwollen =s versuchen zu 
setzen? FoU^t aus der eventuellen Unrichtigkeit dieser Annahme 

nicht notweiuli^erwcisc auch die Unrichtigkeit der daraus gezo- 
genen Im il Leerungen? 

Hier scheint allerdings eine üngenauigkeit vorzuliegen. 
Richtet der Staat seine strafrechtlichen Einwirkungen gegen das 
Bewirkenwollen, kann er sie nur gegen dieses richten, so soll 
und muß damit offenbar der Wille getroffen werden. Jenes 
Stadium der verbrecherischen Handlung muß dann der straf- 
rechtlichen Repressiun unterworfen werden, welches eben dieses 
Bewirkenwollcn. diesen Willen aufweist. 

Unseres l.raelitens ist aber das Bewirkenwollcn, würde man 
es auch nicht dem „reinen^ Willen gleichsetzen, ebenso deut- 
lich in der Vorbereitung, ja sogar im Unternehmen sichtbar, 
wie im Versuch.^) Für den gewöhnlichen Sprachgebrauch 
könnte es vielleicht richtig sein, die Ausdrücke ^Bewirkenwollcn* 
und ^Versuclien'' i)ronii.sciie zu gebrauchen, keinesfalls deckt 
sich aber der erstere Begriff mit dem Versuch in juristischem 



^ Vgl. Lammasch, Moment obj. Gef. S. 63. 

*) Wir nntendieideii demgiemSfi bei der strafrechdidi relevanten Handlung: 
Untemebmen, Voibereitang, Versuch und Vollendung. 

Um nun dem Einwand au begegnen, dafl dies rein objektive Kriterien sind, 
dafi sie demgemäfi nichl in diese Theorie passen, machen wir ausdittcklich 
darauf aufmerksam, daB wir vom subjdctiven Standpunkt ausgehend diese Stufen' 
leiter nicht notwendig gebrauchen. Wir mfissen uns aber immerhin an eine 
allgemein gebräuchliche Terminologie hidten und dttrfen nicht eine Privattermi' 
nologie aufstellen. 

Die „Stufenleiter" ist ja eigentlich schon umgangen, wenn wir erklären, 
daß da^jcnij^e Stadium der Ilandluni^ stnifbar sei, welches als erstes den Willen, 
das Bcwirkenwolllen zeig^t. Damit fußen wir doch fortgesetzt anf dem Willen 
und sind Iedif,rlich durch die Tccminolugie imd in der Terminologie aui" objek- 
tive Kriterien gelangt. 
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Sinne. Der Versuch in technischem Sinn ist enger als das 
i BewirkenwoUen. 

Allerdings wäre ja eine Erweiterung des strafbaren ^Ver- 
suchs" an und für sich kein Nachteil, als ein solcher Nachteil 
müßte aber eine Regelung angesehen werden, welche durch 
Gieicbsetzung von „bewirkenwollen^ und „versuchen^ den straf* 
baren Versuch auch über das Unternehmen im weitesten Sinn» 
ja über das Gebiet des blofien Willens erstrecken würde. 

Prima facie wäre man also vollkommen berechtigt, 
Lammasclis Äu ß erungen dahin auszulegen, daß erden 
Willen an und für sich zur Basis der Strafbarkeit 
erhebe. Immerhin wären aber auch dann die von diesem 
Autor angeführten Gründe der Bestrafung des Versuchs ebenso 
richtig, wie in dem andern Fall, in dem man etwa vom „An< 
fang der Ausführung** aus die Schlußfolgerungen ziehen würde. 

Es mag aber jetzt schon i^esaq^t werden, daß wir das Hewirken- 
wollen, den Willen im Sinne Lammaschs, nicht dem gewöhn- 
lichen Sprachgebrauch entsprechend fassen dürfen. 

Das BewirkenwoUen, der Wille im Sinne der Lammasch- 
schen Theorie enthält noch ein Kriterium, durch welches die 
Möglichkeit der Betrafung des Willens an sich verhindert wird. 
Die Ausdehnung; der Strafbarkeit in dem eben von uns dar- 
i geleimten Umfange würde den Absichten dieses gemäßigten 

Subjektivisten keines\ve[:js entsprechen, 
j Da wir jedoch auf die einschränkenden Kriterien der Lam- 

I maschschen Theorie erst weiter unten (TV.) näher zu sprechen 
kommen, mag vorderhand dessen Ansicht, dafi der Versuch 
und eigentlich nur der Versuch strafbar sei, ebenso wie die 
Grundlage dieser Deduktionen : bewirkenwollen = versuchen als 

I 

richtig angenommen werden. 

! Unsere Untersuchung über die Frage der absolu- 

ten Strafbarkeit führt also zu dem Resultat, daß kein 

' Grund vorliege, diese Strafbarkeit bei irgend einer 
Art des Versuchs zu negieren.') 

* in. Bevor wir aber im folgenden auf die relative Straf- 



0 Vgl. Lammasch, Moment obj. Gcf. S. 64 a. E. 
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barkeit des Versuchs {IV.) näher eingehen, möchten wir eine 
Frage unserer Betrachtung unterwerfen, welche uns durch die 

eben Iilm-vcm-i^cIk )bene Ansicht Laniniaschs, daß der \^crsiich, 
und nur der Versuch, mit Fu^ und Recht bestraft werden könne, 
zur Beantwortung vorgelegt wird: „Ist der Versuch oder ist 
die Vollendung als primär strafbar zu betrachten?^, d. h. mit 
anderen Worten: ist die Vollendung schwerer zu bestrafen, als 
der Versuch» oder ist umgekehrt der Versuch milder zu ahnden, 
als die Vollendung? Muß also der Gesetzgeber, will er sich 
mit unserer wissenschaftliclien Erkenntnis in Übereinstimmung 
halten, eine ^ormalstrate für Versuch oder für Vollendung 
aussprechen ? 

Nach all dem schon Gesagten kann es unseres Erachtens 
keinem Zweifel unterliegen, dafi Lammasch den Versuch als 
das primär Strafbare auffassen müßte, ^ folglich auch für 
diesen eine Normalstrafe auszusetzen hätte, für die andern 
Stadien der Handlung dagegen höhere Strafen lediglich aus 
dem Grinide aussprechen könnte, weil in jenen die Handlung 
näher zum Erfolg oder gar bis zum Erfolg gelangt ist Es 
wäre demnach diese höhere Strafe nicht im Recht selbst 
begründet, sondern sie wäre aus den schon angegebenen 
Gründen unter weiterer Berücksichtigung des Umstandes, dafi 
je nach Eintritt oder Nichteintritt des Erfolges die Werturteile 
der Allgemeinheit wesentlich schwanken rein kriminalpolitisch 
zu rechtfertii^en. Es würde damit eine Quasi-Erfolgshaftung 
statuiert und zwar in dem Sinne, daß der Täter für den Eintritt 
eines Erfolges einstehen müflte, den herbeizuführen er nicht in 
seiner Macht hatte. ^) 



') ^^-^^ geht ja ohne weiteres au? der oben angeführten Ansicht herron 
Würde das Bewirkenwollen nicht liem Versuchen gleichzustellen sein, wie aas 
IV. hervorgehen wird, soncicm würde dnrin die Strafbarkeit des Willens be- 
gründet sein, $0 wttrde wohl ia. praxi glcichenuaBen erst der Vexsuch bestraft 
werden. 

•) V. Krie5 drückt sich in der Schrift Über den BcfjrifT der obj. Möglichkeit 
S. 303 Anm. I in cmcm kurzen Expose fremder Ansichten d:ihin aus: ^Beidc 
Antoren leiten äus diesem Priiuip die Berechtigung her, das vollendete \'er- 
brechen stftricer als dea Versuch »u bestrafeiu . . Diese Formulierung würde, 
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Daß aber diese unsere Folgerung richtig wäre, daß Lam- 
masch nicht von der Vollendung ausgehen könnte, würde ja 

gerade aus dem „Nicht in seiner Macht haben** des Erfolges 
folgen. Sieht er im Versuch aus den gegebenen Gründen das 
eiL,^entlich allein stafbare Stadium der Handlung, so kann er 
nicht sich selbst widersprechend, die Vollendung zur Grundlage 
seiner Deduktionen machen. Dieser letztere Standpunkt würde 
sich kaum rechtfertigen lassen, müfite man doch dabei von 
etwas rein Zufälligem ausgehen, und würde außerdem die oben 
erwähnte yuasi-Erfolgshattung dadurch zum Ausgangspunkt und 
Kern der ganzen Lehre erhoben, wälirend sie nach Lammaschs 
Prinzipien eigentlich nur als nebensächliche Folge in Betracht 
kommen dürfte. 

Dadurch aber, daß Lammasch im Versuch das pri- 
mär strafbare Stadium der verbrecherischen Handlung sehen 
müßte, würden allerdings keine materiellen Änderungen unseres 
cjeltenden Rechts notwendig werden, dafür aber um so mehr 
ibrmelle. Es ^vürde sich im wesentHchen um eine Umkehrung 
des Hergebrachten handehi, eine Umkehrung, welche sich wohl 
theoretisch verteidigen läßt, die jedoch praktisch in ihren Einzel- 
heiten unhaltbar ist Und diese Unhaltbarkeit dürfte schon 
aus dem Umstände hervorgehen, daß selbst die Normenfassung 
unserer Gesetze, daß die Gesetzestechnik, welche ja bisher stets 
die Vollendung, das Stadium des eini^etretenen Erfolges als 
maßgebend betrachtete, einer Anderun<^ bedürfte, welche zu- 
gleich eine bedeutende Erschwerung enthielte. 

Die Gesetzgebung müßte vollkommen umgewandelt werden, 
die Fassung des Gesetzes von jetzt ab jeden Versuch jedes 
Deliktes besonders definieren, dessen Tatbestand feststellen, und 
für diesen die bestimmte Strafe aussetzen. Nebenher müßte 
dann die Vollendung eines jeden Deliktes wieder in einer 
selbständigen, besondein Bestimmung geregelt werden, welche 
etwa dahin lauten dürfte: jjSoUte der Erfolg eintreten usw.**. 
Kurz gesagt wäre also die Normenfassung dahin abzuändern, 



wäre sie in solcher Absicht abgefaßt, den oben lostj^cstclhcn Grundsätzen, daß 
die Vollendung stärker als der Versuch zu strafen sei, vollkommen entsprechen. 



Digitized by Google 



— 150 — 

daß an die Stelle einer Regelung: „Du sollst nicht . . . bew irken" 
oder „Du sollst nicht Bedingungen zu dem Erfolge setzen^*) 
jene treten müßte: „Du sollst nicht bewirken wollen*'^) 

Daß eine solche Umwandlung des Althergebrachten aber 

auf vielfachen Widerspruch stuiien dürfte, braucht kaum aus- 
drücklich hervorgehoben zu werden; immerhin wären jedoch et- 
waige Einwände, die sich auf die widersprechende historische 
Entwicklung 3) oder gar auf die lex lata stützen würden,'^) einer- 

M Auch diese letztere Nonnenfa-sunß; wiirc zurüclx'zmvci-icn, weil ja niemand 
wi'^sen kann, ob er eine wirkliche Bedingung zu dein Erlolg durch seine Tätig- 
keit setzt. 

*) Dies stimmt vollkoinnien iiiii Lammaschs und uhslilt Ansicht über- 
ein, daß man den Erfolg wnlkn kann, daß man ihn aber nicht ia seiner Macht 
habe. Ich erinnere an Lamm asc Iis Äußerung iibcr die falsche Nornienlas^ung 
(vgl. oben S. 144): „Es Ware uniiiiiglich, je zu wissen, ob es (das \\:l)Ot in 
der Norm) g^e^eiuilicr einer bestimmten Handlunj^, die wir als kausal für 
diesen Erfolg uns vorstellen und daher wollen, Anwendung finde. . . 
vgl. Lammasch, Moment obj. Gef. S. 61. 

3) Über diese geschichtliche Eiitwi<dduiig vgl. v. Liszt, Leliibach S* iSa; 
Goldfeld a. a, O. S, 6, 7; Schlecht, Z. XIX 1899 S. 85S. 

Es ist ja vollkommen richtig, dafi im ältesten Rechte, t, B. im gennanisdien, 
nur der Erfolg bestraft, daß dabei der Wille nicht berttdcsichtigt worde; der 
Schaden war das allein Ausschlaggebende, mochte er nun auf Vorsatz, Fahr- 
lässigkeit, ja selbst auf Zufall beruhen (vgl. Klee a.a.O. S. 59ff.). Dieser 
Gesichtspunkt galt aber nur im allerersten Anfang der Rechtsentwicldung eines 
Volkes. War dieses einigeimafien kulturell emporgestiegen, so wurde auch schon 
der Wille in den Kreis der Betraditung gezogen, d. h. mit anderen Worten: es 
wurden Schuldgrade berttcksichtigt. Das Argument der historischen Entwicklung 
wfire daher gegen unsere obige Ansicht nicht verwertbar; es spricht im Gegen» 
teil für uns. Dafi wir dem Erfolg keine leitende Stellung mehr einräumen, ent« 
spricht dieser Entwicklung ebenso sehr wie der andere Umstand, den Willen 
(mit oder ohne Objektivierung ist vorläufig gleichgültig) als maßgebend an- 
zusehen. 

4) Natürlich wäre jede Ansicht, welche sich darauf stützt, daß nach der 
lex lata zur Strafbarkeit Vollendung (Verletzung) verlangt (darauf, daß die lex 
lata die Vollendung als primäres Stadium betrachte, verweisen: Klee a. a. 0« 
S. 12, 58, 64, 65; Horn a. a. O. S. 341, 345 (Strafbarkeit des Versuchs sei es- 
ceptioneJl) und Eisenmann .1. n. O. S. 482), daß also im Versuch die Gefähr- 
lichkeit mnßj^L'bcnd sei, als pctitio principii zurückzuweisen. \ on (Gefährdung kann 
nur im Ccj^ensatz zu einer VeiKtzunjü^ f^cjprochen werden; das ist nchti.t,^ Ebenso 
unzweifelhaft mag es sein, daß die lex lata die Vollendung ?m Grundlage gC" 
nommen. Warum soll aber die lex lata nicht auch Fehler enthalten? 
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seits als nicht stichhaltig, andererseits als petitio principii zurück- 
zuweisen. 

Einzig eine Fraeje könnte hier als ausschl:iL^c;ebcnd für 
eine eventuelle Abweisung der dargelegten Grundsätze aner- 
kannt werden: „Hätte diese ganze Konstruktion irgend 
einen praktischen Wert, könnte sie für die Praxis 
nützlich sein oder nicht? 

Daß die Konsequenzen für den strafrechtlich zu Verfolgen- 
den dieselben sein würden wie bei der bisherigen Aulla.s.sung 
der gegenseitigen Abhäni,MLikeit von Versuch und Vollendung, 
wird ohne weiteres einleuchten. In unserm l alle handelt es 
sich also nur um eine gesetzestechnisch prinzipiell zu erwägende 
Frage, bei welcher naturgemäß die Entscheidung der Brauch* 
barkeit von der eventuellen Zweckmäßigkeit abhängt. Diese 
Zweckmäßigkeit ist aber entschieden zu verneinen, wäre dabei 
auch nur jener Punkt ausschlaggebend, daß der Erschwerung 
der Gesetzestechnik auf der einen Seite ein nennenswerter 
Vorteil auf der andern Seite nicht gegenübersteht 

£s bleibt daher keine andere Lösung möglich, als die 
theoretisch richtige Konstruktion für die Praxis zu verwerfen, 
und um so ruhiger und zuversichtlicher können wir diese Ent- 
scheidung kundgeben, als offenbar auch Lammasch der gleichen 
Ansicht ist. Auch er bleibt seinem Ausgangspunkte nicht treu. 
Denn wollte er konsequent bleiben, so dürfte er doch nach all 
dem Gesagten, nach all den angeführten aus dem Zweck der 
Strafe folgenden Konsequenzen den Grund der Strafe nicht 
in der Verwirklichung des Vorsatzes sehen, wird doch 
dadurch gerade die Vollendung wiederum als das grundlegende 
Stadium der verbrecherischen Handlung sanktioniert.^) 

Und würde es dem einmal eingenommenen Standpunkte 
nicht ebensosehr widersprechen, nunmehr von euicr „aus 
dem Grunde des eingetretenen Erfolges" geforderten höheren 
Strafbarkeit des vollendeten Verbrechens im Gegensatz 
zu einer „aus dem Grunde des nicht eingetretenen Erfolges' 



') Nuhcrtvs hierüber vgl. im folgendea Abschnitt IV., ebenso bei Lammasck, 
Moment obj. Gel. S. 62* 
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geforderten geringem Strafbarkeit des versuchten Ver- 
brechens zu sprechen?') 

Immerhin darf man aber in solchen begründeten Inkonse- 
quenzen nicht Nachteile einer Theorie sehen, solchen Wider- 
sprüchen darf man nicht schroti abweisend gegenüberstehen, 
liegt doch darin ein Zeichen des praktischen Sinnes ihres 
Autors» ein tolerantes Zugeständnis an die entgegengesetzte 
Ansicht» eine Anpassung an die praktisch vorteilhaftere Rich- 
tung, kurz, ein Kompromiß im guten Sinne des Wortes. 

TV. Vom Zweck der Strafe ausgehend, ist uns festzustellen 
möglich gewesen, daß nach Lammasch jeder Versuch, und 
eigenthch auch nur der Versuch, bestraft werden müsse. Daraus 
folgte dann wie gezeigt, einerseits die Bejahung der absoluten 
Stfafbarkeit des Konats, andererseits die primäre Stellung dieses 
Stadiums der strafbaren Handlung. In Wahrheit hätte aber 
der Lammasch'sche Standpunkt dazu fuhren müssen, nicht 
nur den Versuch, sondern den Willen an und für sich oder 
doch zum mindestens jede Kundgebung des Willens der Strafe 
zu unterwerfen. Alle diese Momente haben wir schon hervor- 
gehoben. Ebenso haben wir aber schon darauf hingewiesen, 
dafi unser Autor selbst eine Einschränkung dieser Folgerungen 
eingeführt, da6 er nie und nimmer im Sinne gehabt hat, den 
Willen an und für sich zu strafen, daß er aber mit dieser Ein- 
schränkuno zugleich auch viele der aus dem Zweck folgenden 
Konsequenzen aufgehoben habe. 

Bleibt es demnach prinzipiell richtig, daß nur der Versuch 
mit voller Berechtigung gestraft werden dürfte, bleiben die aus 
dem Zweck folgenden Gründe für diese Bestrafung ohne Ein- 
schränkung in voller Geltung, so ist doch tatsächlich der Aus- 
gangspunkt für alle weiteren Folgeruni^en nicht mehr der Ver- 
such, sondern die Vollendung. Der im folgenden näher dar- 
zulegende Grund der Strafe im allgemeinen bildet nämlich 
nicht nur das Regulativ für die ganze relative Strafbarkeit des 
Versuchs, sondern auch den Stützpunkt für die wieder auf- 
genommene primäre Pönalisierung der Vollendung. Denn 



') Vgl. Laramasch, Moment obj. Gcf. S. 66. 
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daraus folgt, daß, obschon es eigentlich richtig wäre, nur das 
fiewirkenwoilcQ zu strafen, tatsächlich doch nur das Bewirken 
gestraft werden soll. 

Gehen wir nunmehr etwas näher auf die angedeuteten 

Punkte ein! 

„Grund der Strafe ist im Falle des Versuchs ebensowohl 
wie in dem der Vollendung die Verwirklichung des ver« 
brecherischen Vorsatzes." ^) 

Was bedeutet aber dies neue Kriterium: ^Verwirklichung 
des Vorsatzes Wie ist dieser Ausdruck zu interpretieren? 
Wie ist der Vorsatz im Sinne Lammaschs aufzufassen? Was 
heißt Verwirklichung lu dessen Lehre? 

Wir hätten ja allerdings kurzerhand beliaujoten k«>inien, 
daß aus der ganzen Schrift Lammasch's folge, daß er als 
»Verwirklichung des Vorsatzes" die Vollendung der Handlung 
ansehe. Die Richtigkeit dieser Ansicht würde aber wohl von 
manchen bezweifelt werden, sollten wir uns auf dieses Schluß- 
ergebnis allein beschränken. Es wird daher einleuchten, daB 
eine etwas niilierc DarleL,ning nicht unnötig ist. Zum Verständ- 
nis der folgenden Ausführungen sehen w ir nns jedocli gezwungen, 
einige Stellen an die Spitze unserer Erörterungen zu stellen, 
deren Wi^cl^fholung im späteren Verlaufe unserer Arbeit un* 
möglich zu umgehen sein wird: 

a^ „Grund der Strafe ist im Falle des Versuchs ebenso- 
wohl wie in dem der Vollendung die Verwirklichung des ver- 
brecherischen Vorsatzes."*) 

b) «... Die Tatsache des Beginnes der Ausführungs- 
tätigkeit, durch welche das Anstreben des Erfolges die juristisch 
umschriebene Gestalt des Versuches erhält, ist nur unter der 
Resolutivbedingung des freiwilligen Rücktritts, also nur in Kraft 
einer Präsumtion, daß der Versuchende die begonnene Tätig- 
keit auch fortsetzen und vollenden werde, rechtlich relevant. 
Das Gesetz vermutet aber weiterhin auch das Deiizieren dieser 
Resolutivbedingung , . .**3) 

0 Vgl, Lammasch, Moment obj. Gef. S. 6a. 
*) ^ffl* Lammaschj Moment obj. Gef. S. 62. 
3) Vgl. Lammasch, Moment obj. Gef. S. 71. 
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c) »Dieses subjektive Moment der Möglichkeit des Rück- 
tritts unterscheidet daher nicht sowohl Vollendung und Ver- 
such, als vielmehr Vollendunj^ und eine Art des Versuchs, die 

in diesem Betreff ihr gleichsteht, von einer andern Art des 
Versuchs." 

Aus V. Liszts Lehrbuch-) entnehmen wir, daß Lammasch 
Anhänger der WiUenstheorie ist, daß er also, kurz und ungenau 
ausgedrückt, den Vorsatz als: „Wollen des Erfolges" bestimmen 
dürfte. Daraus würde aber weiterhin folgen, daß als »Ver> 

wirkUchunfT des Vorsatzes- der verbrecherische Erfolg anzu- 
sehen wäre; damit aber könnten wir wiederum nur die Straf- 
barkeit des vollendeten Verbrechens begründen, nicht aber, wie 
wir vorgreifend schon andeuteten, die von Lammasch damit 
auch gestützte Strafbarkeit des beendeten Versuchs. 3) 

Aus diesem letztem Umstände aber folgt nunmehr in Ver- 
bindung mit der Auffassung der ganzen Schrift, daß Lammasch 
einen Unterschied zwischen Vorsatz und Absicht machen, 
daß er also den Vorsatz auf die \'erändcrung in der Außen- 
welt, auf die Handlung als sinnenfälliges Kreigni?, auf die 
natürhche Handlung beziehen muß, während sich die Absiebt 
auf den Erfolg richten würde. Seinem Sprachgebrauch gemäß 
ist also jenes Kriterium als Absicht zu bezeichnen, ^velches 
wir gewöhnlich mit dem ^Sanien Vorsatz belegen.^) Dieser 
Ansicht gemäß wäre aber die ^\ erwirklichung des Vorsatzes" 
schon mit der Vollendung der Handlung im natürlichen Sinn 5) 



<) Vgl. Lammascii, Moment obj. Gef. S. 73. 
*) VgL V. Lisxt, Lehrbuch S. 149 Anm. 

3) Vgl. dazu unsere oben zitierte Stelle c aus Lammasch, Moment obj. 
Gef. S. 73. 

4) Diese Trennung entspricht vollkommen der Hegeischen Untersdieidang 

von \ orsatT und Absicht. Vgl. darüber auch Kohlrausch a. a. O. S* IIJÄ« 
und die dort Hesprochenen (Geßler, Haelschner). 

5) Über die verschiedenen Bedeutungen des Ausdrucks Vollendung vgl* 

Lanima<;ch a. a. O. 65 ff. 

Sprechen wir bei diesen Ausführungen von Vollendung, so handelt es sich 
im ailgenieincn iivir um die Vollendung der vorsätzlichen (im Sinne Lammaschs!) 
Tälicrkeit, also auch nicht um Vollendung einer Handlung im Sinne der Dar- 
legungen von Lammasch a. a. O. b. 35. Bei der Handlung in diesem Sinne 
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gegeben und somit auch die Strafbarkeit sowohl der Vollen- 
dung' als des beendeten Versuchs im Gegensatz zu derjenic^en 
des unbecndeten Versuchs bej^ruiidet. Für diese wurde aber, 
wie auch sclion anf^edeutet, die Vermutunp^ obengenannter Ver- 
wirklichung als Grund der Strafe fungieren.^) 

Haben wir aber schon im obigen den Ausdruck Verwirk- 
lichung=Vollendung oder Ausfuhrung zu fassen versucht, so wird 
die Richtigkeit dieser Ansicht einleuchten, sobald man an die 
Stelle dieser Termini den einzig noch in Betracht kommenden 
„Objektivierung" einsetzen würde. Sollte nämlich Lammasch 
wirklich seine postulierte Verwirklichung gleich der Objektivie- 
rung des Vorsatzes aufgefaßt haben, so wäre nicht einzusehen, 
warum, er zur Begründung der Strafbarkeit des unbeendigten 
Versuchs einer Präsumtion des Nichtrücktritts bedürfte. Diese 
könnte doch nur dann von Wert sein, wenn dem Ausdruck 
«Objektivierung" ein bestimmter Stärkegrad innewohnen sollte, 
der ihn etwa der Voileadung gleichstellen würde. Damit wären 
vir aber wieder auf jenem Punkte angelangt, von dem wir aus- 
gegangen, damit dürfte aber auch unzweifelhaft festgestellt sein, 
daß Lammaschs ganzer Schrift entsprechend ,^Verwirk- 
lichung des Vorsatzes" nichts anderes heißen kann als »Voll- 
endung der natürlichen Handlung/'-) Der Strafbarkeit des 

würde niunlich die Vorstellung des Erfolges gegeben sein. Diese aber kann wohl 
bei der absichtlichen Tätigkeit, nicht aber bei der \ orsiit/lichen «gegeben sein. 

Daß wir persönlich ein solches Stadium der „\ ulltndung" nicht als straf- 
rechtlich relevant anerkennen können, da wir die natürliche Handlung Überhaupt 
ttts dem Gebiet des Strafrechts ausgeschieden wissen möchten, da6 also fttr das 
Stiafrecht it. £. audi ein Vorsatz im Sinne Lammaschs ireelevant ist, dürfte 
noch in Erinnerung sein. 

') Vgl. das oben angeführte Zitat zu b aus Lammasch, Moment obj. 
Cef. S. 71. 

a) Bafl die hervorgehobene Scheidung von Vorsatz und Absicht von 
Lammasch tatsächlich in dem erörterten Sinne aufgefa^ wird, dafi unsere 
Interpretation des Ausdrucks Verwirklichung richtig ist, gehl aus viden Stellen 
der angezogenen Schrift hervor. Wir verweisen hier nur auf Lammasch, 
Moment obj. Gef.; 

8. 54: „Wird die Absicht verwirklicht, so tritt fflrdie spätere Beurteilung 
das vorObergehende Stadium des Versuches hinter der fortdauernden oder fort- 
wirkenden Tatsache des Erfolges zurUck.'' 
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Willens an sich, welche aus früheren Ausführungen Lammaschs 
hätte entnommen werden können, welche aber mit Notwendig* 
kett dazu gefUhrt hätte, jeden Versuch, ja jede Vorbereitungs- 

8. 60: „ Grund der Strafe ist im Folie des Versuchs ebensowohl als in 

dem der Vollendung die Verwirklichung des verbrecheri«clien Vorsatzes*. Würde 
Vorsatz — Wollen des Erfolges sein, so würde dabei der Nonsens folgen: „Grund 
der Strafe im Falle des Versuchs ist der Erfolg*', damit also ein Versach mit 
„Erfol-'' ! 

S. 62: „nn!n<i der Strafe ist im Falle des Versuchs eine ?ur Rea- 
lisierung der verbrecherischen Absicht untcniominene Tätigkeit'*. Da? zcis^t. daü 
die „Vcr w irklichtt n ^ des Vorsat:* c j^^kioh i<!t „einer zur R c a I i s i oru n 
der Absicht untcrnommcnea Tätigkeit", dali also Vorsatz und Absicht sich 
nicht decken. 

8. 67 a. A.: Gegeniibcrstc!]un!^ von „vorsätzlicher Tätigkeit" und „beab- 
sichtiglcia Erfulgc" (allerding«? rein positivrechtlich auli^efaüt). 

S. 68 a. E.: Wählend die \' ci wirklickuug der Absicht im Erfulge 
ein Faktum ist , ist die Verwirklichung des Vorsatzes im Ver- 
suche . . . 

S. 69: Die GewiBheit, dafl die Strafdiohmig ihre Wirkung verfehlte, also 
die Notwendigkeit der Straf volle iehnng an dem Einzelnen ergibt sich 
erst dadurdi, dafi dieser die Bahn des Versuches vom Anfang bis sum 
Ende des Versuchs durchmessen hat ... . usf.** Daraus folgt, dafl eben die 
Verwirklichung des Vorsatses s Vollendung der Handlung ist, also Vorsats 
gewollte Tätigkeit, nicht: gewoUter Erfolg. 

S. 71: , ... dafi vielmehr, wie eben schon Rossi a. a. 0> nachgewiesen 
hat, nur der beendigte Versuch, bei dem ein Rlldctritt nicht mehr möglich is^ 
nach unbestreitbaren Rechtsgrundsltsen, der nicht beendigte aber nur Kraft einer 
ihrer Nfltxlichkeit wegen allerdings unentbehrlichen Piftsumtion bestraft werden 
kann.« 

S. 73: „Dieses subjektive ^Toment der Möglichkeit des Rücktritts unter- 
scheidet daher nicht sowohl Vollendung und Versuch, als vielmehr Vollendung 
und eine Art des Versuchs, die in diesem Betreff ihr gleich steht, von einer 
andern Art des letzteren". 

Gesten unsere Autfassuny scheinen allcrdtni^s prima facie folgende Stellen 
zu sprechen, die aher niclits aa unserer Ansicht andern: 

S. 62: „(iiund der Strafe ist im l'alle des Versuclis .... eine zur Aus- 
führung desselben (sc. des verbrecherischen Vorsatzes) unternoniniene Tätit^keit"*. 
Eine zur AusfUhrunt^ des verbrecherisclien \'ürsatze<! unternommene Tätif^keit ist 
doch nicht gleich der N'crwirklichung dieses \'ursatzebl Sollte dies als Postulat 
einer Objektivierung auszulegen sein? — Es fehlt offenbar die ausdrückliche 
Erwähnung der Vermutung U 

S. 68 a. E.: die VerwirkUchung des Vorsatses im Verstiche (ist) eine 

Entwicklung*, Hier mufi die Verwirklichung in etwas anderem Sinne verstand«! 



Dlgitlzed by Google 



— 157 — 



handlung als strafbar zu betrachten, dann aber auch fUr alle 
Stadien der rechtswidrigen Handlung gleich hohe Strafe aus< 

setzen zu müssen, dieser Strafbarkeit steht also hier jene der 
Vollendung, der vollendeten Handlung allein gegenüber. Erst 
jener Wille hat demnach für den Kriminalisten Be- 
deutung, erst jener Wille ist also strafrechtlich von Belang, 
welcher bis zur Vollendung geschritten ist, welcher uns 
die Gewißheit gegeben, daß die Strafdrohung ihren Zweck ver- 
fehlt hat, welchem das Innesein der Perfektionskraft nachi^e- 

' wiesen worden; denn erst die Perlektionskrafl, erst besagte Ge- 
wißheit, erst die vollendete Handlung geben uns die J^erech- 
tigung zu straien. „So lange der Täter in seinem Tun noch 
nicht bis zu dessen Ende fortgeschritten ist, vermag er noch 
immer . . . einzuhalten, in welchem Falle es dann aber noch gerade 
in demselben Maße an einer zureichenden Ursache des rechts- 
widrigen Erfolges fehlt, als wenn er gar nicht angefangen hätte, 
tätig zu sein."-^) Wird aber jetzt nuch jemand bestreiten, daß 

I hiernach eigentlich nur Vollendung und beendeter Versuch be- 
straft werden dürften!? 

I Wie verhält es sich aber mit der Strafbarkeit beim nicht 
beendigten Versuch? Muß dieser nunmehr straflos bleiben? 

Daß eine solche Konsequenz zu weit gehen würde, scheint 
auch Lammasch einzusehen^) und deshalb sucht er sie da- 
durch zu umgehen, daß er beim nicht beendeten Versuch eine 

I Vcrniutung de r Vollendun g Platz greifen läßtJ) Der Wille, 
oder sagen wir: der Versuch, wird in solchen Fällen nur unter 
der Bedingung strafbar, daß die Vermutung der Vollendung 
nicht ad absurdum geltihrt worden sei, daß er also die in der 



sein, denn als Grund der Strafe kann doch die Verwifklichung nur als Tatsache 

und nicht als Entwicklung^ in Betracht kommen. — 

Manche unklaren Punkte werden durch die textlichen Auaftthnmgen die 
nötige Klarheit erhalten. 

0 ^S^' Lammasch, Moment obj. Gef. S. 6'j. Deutlicher könnte die 
l^imäre Stellung der Vollendung kaum hervorjjchobeu weiden. 

s) Damit würde er ja auch den Zweck der Strafe vollkommen illusorisch 
machen, was er weiter ohen doch seilest schon hervorgehoben hat. 

3) Über das Folgende vgl. Laiumasch, Moment obj. Gef. S. 7ofir. 
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Vermutung liegende Perfektionskraft entweder tatsächlich oder 
doch fiktiv besitze, m. a. W.: die Strafbarkeit des Versuchs steht 
unter der aufhebenden Bedingung des Rücktritts.^) Oder mit 
Lammaschs eigenen Worten ausgedrückt: „Die Tatsache des 

Beginnes der Ausführungstätigkeit, durch welche das Anstreben 
des Erfolges die juristisch umschriebene Gestalt des \'ersuches 
erhält, ist nur unter der Resolutivbedingung des freiwilligen 
Rücktritts, also nur in Kraft der Präsumtion, daß der Ver« 
suchende die begonnene Tätigkeit auch fortsetzen und vol- 
lenden werde, rechtlich relevant. Das Gesetz vermutet aber 
weiterhin aucli das Defi/iereii dieser Ivesolutivbcdini^unL;', dies 
zwar allerdings nur im Wege einer zu widerlegenden Prä- 
sumtion.'^ 2) 

Diese Ausführungen auf die strafbare Handlung in weitesten 
Umfang und in jedem Stadium beziehend, könnte man daher 
auch sagen, daß für Lammasch ganz allgemein erst jener 
Wille in Betracht komme, welcher die Kraft habe, bis zur Vol- 
lendung zu schreiten, fiir welchen daher eine Präsumtion, eine 
Vermutung der Vollendung, d. h. die Annahme, daß er in der 
einmal eingeschlagenen Richtung beharren werde, bis er jenes 
Stadium erreicht habe, welches wir Vollendung nennen, noch 
Raum haben kann, 3) es sei denn daß eben die Vollendung 
selbst schon eingetreten.*) — 

>) Es ist also ein und dasselbe Moment nur in versdbiedener Weise ans- 
gedruckt, wenn man von Vermutung der Vollendung, Präsumtion der PerfektioD»- 
kraft, von einer gewissen Stärke der Willensbetfttigung, von der Berücksichtigung 
des Willens unter einer Resolutivbedingung etc. spricht 

*) Vgl. Lammasch, Moment obj. Gef. S. 71. Es sei auch noch auf S. 70 
ebenda verwiesen, wo Rossis, Übereinstimmung mit Lammasch durch dessen 
Ausspruch ersichtlich ist: «toute la partie de Timputation qai depasse rinstsnt 
de la Suspension de la tentative est une Imputation hasardce, c'est imputer ce que 
Ton ignore". Also eine Vermutung! 

3) Es wäre noch darauf hinzuweisen, daß auch Herzog" a. n. O. III. Teil 
IL Kap. S. lS6ff., speziell S. 175 mit der Perfektionskraft operiert. Seine Stellung 
zu Lammasch stellt er selbst dar a. a. O. S. 182. a. E.ff. Anklänge an ätis 
Postulat der Perfektionskraft finden sich auch bei Klee z. B. a. a. O. S. 19: nD'*^ 
Wahrscheinlickcit der Vollendung ist der Grund der Versuchsstnifc", S. 20: 
„Strafbaren Versuch nehmen wir demnach nn. wenn eine Ilandlunij vorliegt, 
welche eine objektive Wahrscheinlichkeit dafür enthält, daß der Wille da^ 
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Lammaschs Lehre vom Grund der Strafe dürfte durch 
diese etwas breiten Darlegungen genügend klar charakterisiert 

sein. Einen kurzen Blick müssen wir aber doch noch den Folgen 
dieser Theorie widmen. 

Zunächst ist durch den in die Verwirklichung des Vor- 
satzes gelegten Grund der Strafe ohne Mühe die Straflosigkeit 
der Vorbereitungshandluagen zu erklären möglich. Denn ab< 
gesehen davon, daß auch Lam masch zum Versuch den Beginn 
der Ausfiihrungstätigkeit verlangt und schon hieraus die oben 
hervorgehobene Konsequenz folgen würde, so leuchtet überdies 
auch ein, daß die Vermutung der Vollendung oder m. n. W. 
der postulierte Stärkegrad des Willens für die Vorbereitungs- 
handlung im allgemeinen nicht wird festgestellt werden können. 
Sind wir nicht einmal in den «Anfang der Ausführung*' ein- 
getreten, wie sollte von einer Vermutung des Endes der Aus- 
führung oder gar von diesem Ende selbst die Rede sein können. 

Eine weitere Folge deutet aber Lamniasch selbst an in 
dem Ausspruche: , Dieses subjektive Merkmal der Möglichkeit 



Ton ihm beabsichtigte Verbrechen vollenden werde'' usw. Vielleicht ist dieses 
Ubment bei Besprechung der Kleesdien Theorie su sehr in den Hintergrund 
gedringt worden; die Berechtigung dasu glaubten wir jedodi daraus schöpfen 
Sil dflrfen, da0 wir uns bei ErOrterui^ jwer Theorie speaell auf die Regelung 
des antauglichen Versndis beschränkten, wo das eben hervorgehobene Postulat 
von geringer Bedeutung ist, wUuend es eist bei den Fragen nach einer etwaigen 
piimlren Abgrensadg der Strafbarkeit und nach der relativen Stntfhöhe von 
Belang ist. Der Unterschied von Klees und Lammaschs Theorien scheint — 
dies sei kurs angedeutet — datin zu liegen, dafl bei ersterem die Vermutung 
der Vollendung als Veimutung der Vollendung des Verbrechens anürofassen 
ist und aufierdem diese Vermutung im Bereiche des ganzen Versuchs gilt, da der 
Grund der Strafe offenbar in der Vollendung des Verbrechens liegt Weiteres 
wlirde uns zu weit führen. 

*) Die letzte Zusammenfassung würde allerdings strengen Anforderungen 
nicht genügen; die Sachlage wäre darin nicht cfanz S;eiKui dargjolcf^t. Es würde 
durch die<5e Darstellung der Schluß nahegelegt, daß Lamniasch tatsächlich 
ah iiiitid von der Vermutung der Verwirklichung des Vorsatzes ausgehe. Materielle 
Ancit'iungen würden je dadurch wiederum niclit bedingt. Doch würde daraus 
hervorgehen, daß Lamniasch doch dem Versuche die primäre Stelium; ein- 
räumen müßte. Tatsachlich geht aber L. zunächst von der Vollendung au», die 
Strafbarkeit des Versuchs (des nicht beendeten) ist also eine ^exceptionellc". 
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des Rücktritts unterscheidet daher uicht sowohl VoUenduaj^ 
und Versuch als vielmehr Vollendung und eine Art des Ver- 
suchs, die in diesem Betreff ihr gleichsteht, von einer andem ! 
Art des letzteren.*' | 

Es dürfte kein Zweifel bestehen, daß hier die Unter- | 
scheitluiiLi in beendeten uml nicht beendeten Versuch j 
in Betracht gezogen ist,-) daß also in dieser Möglichkeit des 
Rücktritts, in dieser einmal erwiesenen, das andre Mal nur ver- 
muteten Perfektionskrait, in dieser einmal als ausgefallen fest- 
gestellten, dann als solcher nur vermuteten Resolutivbedingung 
die Begründung der strengeren Strafe für den beendigten Ver- 
such und die VoUendnnc^, der milderen des unbeendigten liegt, 
daß liarin aber überhaupt die Möglichkeit dieser Scheidung in 
beendigten und nicht beendigten Versuch fußt; denn nur in 
den dargelegten Kriterien kann man den Grund für die Be- 
strafung des nicht beendigten Versuchs im allgemeinen sehen, 
sei er nun in concreto tauglich oder untauglich. In eben den 
gleichen Momenten liegt aber außerdem auch noch neben der 
BeL;Tiindun<^ der Straflosigkeit des Rücktritts prima facie die 
Erklärung; für eine etwaif^e f^lcicli hohe Bestrafung der Vol- 
lendung des Deliktes und der Vollendung der Handlung, also 
der Vollendung i. e. S. und des beendeten Versuchs. Die 
letzten zwei Punkte werden uns noch einen Augenblick be- 
schäftigen müssen. i 

Ist der Wille nur dann strafrechtlich relevant, wenn er die 
Präsumtion des Ausfallens der (Rücktritts-) Resolutivbedingung 
nicht ad absurdum geführt hat so ist es klar, daß beim Rück- 
tritt vom Versuch» wo diese auflösende Bedingung doch ein- 
getreten ist, von einem strafrechtlich belangbaren Willen über- 
haupt nicht geredet werden darf. Es ist hierbei niemals etwas 
strafbares gegeben gewesen! Die Straflosigkeit des Rücktritts 
vom Versuch beruht aber darnach auf den Grundprinzipien des 
Rechts, nicht auf kriminalpolitischen oder ütilitätserwägungen.3) 



Vgl, Lammascii, Moment obj. Gef. S. 73. 
*) NiUleres hierflbcr unter V. 
a) Vgl. Lammasch, Moment obj. Gef. S. 71. 
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Verteidigt aber Laniinasch unseren oben gemachten An- 
deutungen entsprechend tatsächlich die gleiche relative Straf- 
barkeit für beendeten Versuch und Vollendung? 

Daß eine solche Entscheidung der Ansicht dieses Autors 
nicht entsprechen würde» können wir daraus entnehmen, daß 
er neben dem schon hervorgehobenen subjel<tiven Kriterium 
für die Regelung der relativen Strafbarkeit, für die Begründung 
verschiedener Strafmaße noch ein objektives Moment einführt, 
welches in dem ganz verschiedenen Eindruck zu sehen ist, 
welchen die verbrecherische Handlung in der Gesellschaft hinter- 
läßt resp. hervorbringt, je nachdem der Erfolg eingetreten ist 
oder nicht Es wird niemand bestreiten, daß der Eindruck beim 
Erfolgseintritt ungleich tiefer und andauernder ist, als beim 
bloßen Versuch, daß das Werturteil des Volkes ein wesentlich 
anderes sei gegenüber jenem Stadium der Handlung, in welchem 
von Erfolg nicht gesprochen werden kann, wie gegenüber dem 
eingetretenen Erfolg.^) 

Und dies alles leuchtet so sehr ein, dies ist so oft schon 
hervorgehoben worden, daß wir länger bei diesem Punkte nicht 
verweilen wollen, um so mehr als Lamm asch selbst das Haupt- 
gewicht bei Feststellung der relativen Strafbarkeit auf die schon 
besprochene Präsumtion zu legen scheint. Daß jedoch, abge- 
sehen vom j^objektiven Erschwerungsumstand des eingetretenen 



») Vgl. Luiiiuiascb, Moiuent obj. Gef. S. 65, 66. Diese Ansicht I.am- 
maschs geht, mutatis mutandis, schon aus S. 63, 64 hervor. Dort sagt er, daß 
die Versdiiedenheit des Irrtums, welcher den tauglichen Versuch Tom untaug- 
Uchen sdieide, nidit berechtige, die beiden Arten des Versuchs bestfglich der 
sbeoluten Stiafbarkeit verschieden zu behandeln. Er föhrt dann fort; ^Nnr wenn 
die Kausalität des voisütslich gesdiaffenen Zastandes fOr den beabstditigten Er- 
folg eine versdiiedene wSre, sodafi der eine eine tatsächlich sureidiende Ur- 
sache desselben endiielte, der andere nich^ oder wenn sich die Tat wenigstens 
dem Bewufltsein des'Tftters in einem Falle anders darstellte als im andern, nor 
dann wSre eine ▼etsdiiedene strafrechtliche Behandlung dieser FSlle begreiflidh**. 

Daraus liefle sich doch auch fbr die relative Strafbarkeit schlteflen, dafl die 
Strafe eine andere sein mttsse, wo die Kausalität des vorsitzlich geschaffSenen 
Zustandes Air den beabsiditigten Erfolg wirklich gegeben war, als in den 
anderen Fällen, wo von ihr im strengen Sinn des Wortes nicht gesprochen 
werden darf« 

Abhandlff. d. krimioatitt S«minat«. K.F. Bd. in. If 
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Erfolges^, flir jene Fälle eine Spezialbehandlung eintreten muß, 

bei denen die Legalvollendunpj nicht mit dem wissenschaftlichen 
Betriff der Vollendung übcrciiustimmt, liebt Lanimasch noch 
mit Recht hervor.*) Der Vollständigkeit halber sei es deshalb 
auch hier anL,eiiihrt! Ein näheres Eingehen auf diesen Punkt 
verbietet uns jedoch der Rahmen dieser Arbeit 

Zusammenfassend könnten wir uns aber nunmehr dahin 
aussprechen: Die Regelung der relativen Strafbarkeit 
nach T. am niaschs Prinzipien müßte dahin führen, für den Ver- 
such :.;an/ allgemein eine mildere Strafe zu statuieren, als für 
das vollendete Verbrechen. Ist auch jeder Versuch prinzipiell 
strafbar, so ist doch die Vollendung als das höchst pönale 
Stadium der Handlung zu betrachten, welchem zunächst in 
der Strafhöhe der beendete Versuch zu folgen hat, wäh- 
rend das mildeste Strafmaß den nicht beendeten Versuch 
treffen muß. 

Anflfallend ist aber, wenn auch der Theorie Lammaschs 
voilkommea entsprechend, daß bezüglich des Strafmaßes zwischen 
tauglichem und untauglichem Versuch ein Unterschied nicht 
gemacht werden soll. Demnach wären denn z. B. beendeter 
tauglicher und beendeter untauglicher Versuch mit der genau 
gleichen Strafe zu belegen, wie auch ' andererseits den nicht 
beendeten Versuch, sei er nun tauglich oder untauglich, stets 
gleiche Strafe treffen müßte oder mit anderen Worten: Taug- 
lichkeit oder UntaugUchkeit haben auf das Strafmaß keinen 
Einfluß.») 

Wozu wird dann aber eine Scheidung in tauglichen und 
untauglichen Versuch gemacht? 

V. Weiter oben haben wir die Ansicht Lammaschs zitiert 

daß es die Möglichkeit des Rücktritts sei, welche Vollendung 
und euie xVrt des Versuchs von einer andern Art des letztern 
unterscheidet und dort schon bemerkten wir, daß es unzweifel- 
haft erscheine» daß der Autor hiert>ei die Unterscheidung in 
beendeten und nicht beendeten Versuch in erster Linie im 



*) Vgl. Lammasch, Moment oVtj. Gef. S. 66. 
^Sl* Lftinmäsch, Moment obj. Gef. S. 76. 



Digitized by Google 



— i63 — 



Auge habe. Bei dieser Frage möchten wir einen Augenblick 
stehen bleiben! 

Lammasch sieht den beendeten Versiicli dann als ge- 
geben an, „wenn der Versucliende alle Tätigkeitsakte verübt 
hat, die er als zur Verwirklichung dieser komplettierenden 
Kaiisalitätsfaktoren — Lammasch unterscheidet vorhandene 
und komplettierende Kausalitätsfaktoren — nötige sich vorge- 
setzt hat,^ ^ den nicht beendeten dagegen dann, wenn nicht alle 
diese Tätigkeitsakte verübt sind. 

Diese Bestimmunt^^en sind also rein subjektiv gefaßt*) und 
unterliegen insofern dem bekannten Nachteil, daß der Ver- 
suchende selbst dann den Versuch beendet haben wird, wenn 
er ganz im Anfang der Versuchstätigkeit stehen geblieben ist, 
alle die Tätigkeitsakte aber verübt hat, die er sich zu dem 
Zwecke vorgesetzt hatte. Wie steht es aber dann, wenn er 
seine Tätigkeit für abgeschlossen hält, nach einiger Zeit aber 
seine Ansiclit wechselt, da er die Überzeugung des Nichtzu- 
reichens jener .Vkte gewann und nun den Beschluß faßte, diese 
noch zu ergänzen? 

Würde er diesen Beschluß während der ersten Ausführung 
fassen, so wissen wir, daß nach Lammasch der Versuch erst 
dann beendigt wäre, wenn die ErL;änzung vorgenommen worden.3) 
Wie ist aber der obige Fall zu entscheiden? Und wie würde 
Lanimasch jenen Tatbestand beurteilen, in welchem nach 
vorläufig abgesclüossener Austührungstätigkeit der Ergänzungs- 
beschluß gefaßt und nunmehr, nach begonnener Ergänzung, 
der Täter wieder zurücktreten würde? Ist hier zunächst be- 
endigter Versuch gegeben? Gilt der Rücktritt andernfalls fUr 
die ganze Tätigkeit? Dazu gibt Lammaschs Ansicht keine 
bestiminic Antwort. Doch müßte unseres Erachtens seine L^anze 
Konstruktion des beendeten Versuchs schon wegen des ein- 
seitig subjektiven Standpunktes zurückgewiesen werden. 

0 Vgl. Lamma^ch, Moment obj. Gef. S. 73. 

*) Aus diesem Umstand folgt auch, daß der Grund der Strafe rein sub- 
jektiv TAI fa<!sen i^t, muß doch im beendeten Versuch stets der Vorsatz als ?er- 
wirklicht angesclioii werden. 

3) So Lamraascb, Moment obj. Gef. S. 74. 

II* 
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Richtig dagegen ist der Hinweis Lammaschs darauf» daß 

bei all den Fragen über becndiL^ten und nicht beendigten Ver* 
such Tauj^lichkcit oder Untaugliclikeit des Objekts oder dc^ 
Mittels weiter nicht ia Betracht zu ziehen seien, da doch die 
beiden Unterscheidungen auf ganz verschiedenen Einteilungs- 
Prinzipien beruhend) £s ist eben noch ein Ausfluß der alten 
falschen Ansicht, welche sich nicht bewußt war, daß das d^lit 
manque meistens zugleich untauglicher Versuch sei, wenn z. B. 
l'arrara den untauglichen Versuch nur als nicht beendigten lür 
möglich hält.^) — 

Nimmt Lammasch im weiteren das Putativdelikt, welches 
er der allgemeinen Ansicht gemäß richtig bestimmt, vom un- 
tauglichen Versuch aus, so kann man dieser Meinung unbedingt 
zustimmend) 

Nicht zustimmen können wir ihr dagegen, wenn er die 
vermeintliche Benützung von Mitteln, die außerhalb der 
dem Kausalgesetze unterworfenen Welt wirksam sind, welche 
nicht nur fiir den einzelnen gewollten Erfolg kausal sind, 
sondern auf welche der Begriff der Kausalität überhaupt 
keine Anwendung findet, aus dem Gebiete der Fälle, die 
zum untauglichen Versuch zu zählen sind, ausscheidet. 4) Ja! 
Lammaschs Ansicht geht dahin, daß dabei überhaupt nichts 
stralrechtüch Relevantes gegeben sei. denn „fiir übernatürliche 
und dämonische Mächte besteht der Staat nicht und umgekehrt 
bestehen sie nicht fbr ihn*". Daß unsere persönliche Ansicht 
in diesem Punkte verschieden ist, wird weiter unten eingebender 
berücksichtigt werden. Unseres Erachtens kann nicht bestritten 
werden, tial> hier der \\ ille. der sich gegen die Rechtsordnung 
aut bäumt, ebenso deuiiich ersichtlich ist, wie in andern Fällen. 
Da aber weder Lammasch noch wir nach Tauglichkeit oder 



>) Lanim«9Qh, Momeixt obj. G«f. S. 75. 

*) Liiinmasch, Moment obj. G«f. S. 76; rgl. auch unsere Aibeh § X n 
S, S9 E«. 60. § J II S. 7iff,, § 3 I $. 75 f. 

s) Vgl, Lammftsch* Moment obj. Gef. $. 77. 

4) So L«mnia$ch ibid. ^77 a. £.£ Gans densdben Stan^nnkt nimmt 

dos Rcichi^ericht in «einer Entscheidung Tom ai* Joni 1900 ein. VgL EJR- 

Bvu xxxm S. 3*3. 
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Untauglichkeit fragen und auch die postulierte Perfektionskraft 
nicht von vornherein wird verneint werden können, so kann 
die Ausscheidung lediglich eine positive Einschränkung in dessen 

Theorie sein. 

Selbst wenn er sich aber auf die eventuell fehlende Per- 
fektionskraft stützen sollte, könnten wir ihm nicht zustimmen. 
Uns scheint vielmehr gerade in der von ihm verlangten Per- 
fektionskraft, in dieser Vermutung des Nicht-Rücktritts 
ein unzweckmäßiges Postulat zu liegen. Uns will es scheinen, 
daß das Strafrecht sich ledic^lich nach dem Willen zu richten 
ü.ibc, daß der in der .VuLiciuvelt kundgegebeiie rechtswulni^c 
Wille die Strafbarkeit des darin enthaltenen \'ersuchs ohne 
weiteres bedinge, daß daher von einer obengenannten Prä- 
sumtion nicht die Rede sein könne.*) Ist es nicht ganz unge- 
rechtfertigt, mit solchen Kriterien zu operieren, die vom Tat- 
sächlichen absehend das Zukünftige in feste Formen zwängen? 

Wir haben nur das zu betrachten, was vorliegt und sind 
nicht berechtigt, auf Grund einer Präsnmtion einesteils zu 
strafen, andernteils eine mildere Strafe auszusprechen, weil der 
Täter beim nicht beendigten Versuch vielleicht im nächsten 
Augenblick nach seiner Festnahme von der Fortführung der 
Tat abgestanden wäre. Und auch die Straflosigkeit beim Rück- 
tritt ist nicht im Recht selbst begründet, sondern sie beruht 
lediglich auf kriminalpolitischcn, durch Utilitätsrücksichten ge- 
leiteten positivrechtlichen Maßnahmen. 

Somit wäre aber Lammasch s Theorie in weitem Umfange 
zurückgewiesen. Die Strafbarkeit der Vollendung und des be- 
endeten Versuchs würde ja kraft des Grundes der Strafe, der 
in der Verwurklichung des Vorsatzes liegt, immer noch bestehen 
bleiben,^) auch wäre die mildere Strafe für den beendigten 



i) über die klassische fran2üsische TlicoriL-, die eine solche Prästimtion 
annimmt resp. die Möglichkeit des Rücktritts berücksichtigen will vgl, G all et 
a. a. O. S. 332. 

*) Auf den Gnind der Strafe wollen wir hier näher nirht mehr einj^ehcn, 
obschoa sich noch manches sagen liefie, wie z. B. : I-t es anj^eliraclit für v er- 
schiedene Stadia der Handlunfj verschiedene Clründe der Stral b iikeit aut.aistellen ? 

Ist es richtig, daß beim vollendeten Verbrechen die volleudele liandluiig 
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Versuch gegenüber der Normalstrafe der Vollendung festge- 
stellt, ja selbst die noch mildere Strafe für den nicht beendeten 
Versuch würde wohl aus dem gleichen Kriterium, dem Er- 

schwcrungsumstanil des Erful^öcintritts i^efolj^ert werden küniien! 
Wo bliebe aber die Strafbarkeit des nicht beendeten Ver- 
suchs? Wo die Straflosigkeit beim Rücktritt vom Versuch? 
Weist man die ^Vermutung" zurück, so fallen die ganzen 
Folgerungen der Lamm asch' sehen Theorie bezüglich dieser 
Seiten der Handlung zusammen! 

Somit hätten wir aber Lammaschs Lehre in ihrer Grund- 
las^e, also in toto zurücke^ewiesen. Der Fortschritt gegen- 
über den objektiven Theorien soll nicht bestritten werden; die 
Betonung des Willens als maßgebendes Kriterium ist das 
allein Richtige. Doch konnten wir — es sei nochmals rekapi- 
tuliert — den weiteren Konsequenzen insofern nicht beistimmen, 
als uns zum Teil deren Begründung z. B. bei der Straflosigkeit 
des Rücktritts und der Strafbarkeit des nicht beendigten Ver- 
suchs, andernteils z. B. die prinzipielle Abgrenzung des un- 
tauglichen Versuchs (Ausscheidung der auf Aberglauben be- 
ruhenden Fälle aus dem Versuch) unrichtig erschien. 

§ 8. V. Huri. 

Von dem gleichen Gesichtspunkte wie La mm asch, also 
vom Willen, geht auch die „rein subjektive Theorie** aus, 
welche in v. Buri ihren Hauptvcrtreter gefunden hat. Ob 
allerdings die Bezeichnung „rein subjektiv für die Burische, 
ja für irgend eine subjektive Richtung gerechtfertigt ist, mag 
zum mindesten zweifelhaft sein, wie uns denn tatsächlich nur 
ein Anhänger des Subjektivismus bekannt ist, der sowohl theo- 
retisch als praktisch diesen Standpunkt in all seinen Konse- 
quenzen aufreclit erhalten wiU.^) Immerhin kann man aber 



als solcher Grund zu betrachten ist? Ist nicht ein einheitlicher Grund zu findeo^ 
Liegt dieser nicht auch im Willen, aber nacli einer andern Seite hin? etc. 

Dies wäre Eisenmann, vgl. Z. XIU S. 461; Thiry, welcher streng 
suijjektiv i~-ti>t h \ oi i^cHt, schränkt seine prinzipielle Ansicht mit Bezug auf eine 
praktische Regelung doch wieder ziemlich stark ein. Vgl. Thiry a. a. O. S. 30S. 
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V. Buris Richtung als eine „rein subjektive" bezeichnen, soll 
damit nicht die bis in alle Einzelheiten konsequente Vertretung 
des Subjektivismus hervorgehoben — dies würde ja für Buri 
nicht zutreffen — , sondern vielmehr jener Umstand in den 
Vordergrund gestellt werden, daß in dieser Theorie die bisher 
konsequenteste unter den bekannten, daß darin gleichsam das 
Pendant zum reinen Objektivismus zu sehen ist In diesem 
Sinne aufi;eraßt, wird der gewählten Bezeichnung eine gewisse 
Berechtigung nicht abgesprochen werden können. — 

Als bekannt dürfte wohl die Tatsache bezeichnet werden, 
daß V. Buri derjenige unter den Vertretern einer subjektiven 
Lehre ist, welcher am meisten und am schärfsten gegen den 
Objektivismus aufgetreten, der mehr als alle andern die sub- 
jektive Theorie verteidigt und verbreitet hat Denn auf ihn ist 
CS zurückzuführen, wenn z. B. das Reichsgericlit dieser Ansicht 
beigetreten ist, auf ihm fußen eine ganze Anzahl späterer 
Schriftsteller, ja sogar im Ausland hat seine Theorie Verbreitung 
und Anklang gefunden.') 

Ein Grundzug der Burischen Deduktionen ist nämlich 
deren logische Richtigkeit und diesem Umstand ist unseres Er- 
achtens auch der große Anhang zuzuschreiben, den die sub- 
jektive Theorie allerorten gefunden hat. Stets streng logisch 
folgernd und meistens die Konsequenzen seines Standpunktes 
bis zu Ende ziehend, vertritt Buri den Subjektivismus nicht 
aus praktischen Rücksichten, sondern aus der Oberzeugung 
heraus, daß dieser im geltenden Recht begründet sei. Obschon 
aber dieser Schriftsteller durch die scharfe Berücksichtigung 
der logischen Postulate gar oft zu Konsequenzen gelangt, die 
für eine praktische Regelung zu weit gehen, zeigt er doch 
wieder in anderer Hinsicht, in manchen Punkten eine gewisse 
Scheu, alle Konsequenzen seiner Lehre auch wirklich zu ziehen, 
ist also mit andern Worten in diesen Punkten inkonsequent 

Alle diese Momente wird die folgende Darlegung der 



') So daif Gallets Ansidit «Is direkt auf Burischcn Frinsipiai Iu6end 
»ijTc'sehen werden. Vgl. Gallet a. a. O. S. 266: ^C'est au raisoimeineiit de 
V. Bari qu'U ÜMit cn le^enir, U est inattaquable*^. 
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Theorie im einzelnen hervorzuheben haben. Immerhin dürfte 
aber unsere mit der v. Burischen übereinstimmende Grund- 
auffassung viel dazu beitragen, des letztern Ansicht kürzer be- 
handeln zu Ivviniicii .ils die meisten schon erörterten Theorien, 
haben wir doch gegen die Lehre von v. Buri naturgemäß viel 
weniger Einwendungen zu machen. Daß aber trotz der im 
folgenden Kapitel näher darzulegenden gleichen Basis unsere 
bisherigen Ausführungen oft der Meinung von Buri diametral 
entgegenstanden, beruht auf der legislativ betrachtenden Methode, 
der wir im Gegensatz zur spezifisch kritischen von v. Buri 
gefolgt sind. — 

I. In seinen Polemiken p^egen die verschiedensten Ver- 
treter des Objektivismus hat sich auch v. Buri auf gewisse 
von jenen hauptsächlich hervorgehobene Momente gestützt, 
welche in unserer Arbeit zum großen Teil schon berührt worden 
sind und die wir deshalb hier nur noch in einer gedräiin;ten 
Übersicht berücksichtii;en Wullen. Kurz zusamnien^efaüt würden 
sich clicric l^iiivvande gegen die objektiven Theorien auf folgende 
Punkte beziehen: 

I. Von einem Kausalzusammenhang zwischen Hand- 
lung und gewolltem Verbrechen kann beim Versuch nicht 
die Rede sein, mag man diesen Kausalzusammenhang im Sinne 
der reinen Objektivisten als Eignung in concreto oder wie 
Feuerbacli und dessen Nachfolger, speziell aber wieder v. Liszt, 
als potentielle Kausalität, d. h. als Eif^nung in abstracto 
auffassen,^) denn von Kausalzusammenhang kann erst dann ge- 
sprochen werden, wenn der Erfolg vorliegt, dieser letztere tritt 
aber beim Versuch überhaupt nie ein. 



I) Auffallend ist, daß v. Liszt im GruadiiB zu seinen StiafreditSTorlesungen 

1899 — 1900 von konkreter Eignung spricht. — 

Sollte man v. Buris Einwand gegenüber der potentiellen Kanstilttät als 
hinfällig betrachten, weil es «;ich bei der let/.tcrn stets um d;\s Muß der Ab- 
straktion handle, so wäre elien dieser Kin\v;md mit dem Hinweis darauf, daß 
V. Buri jedes Maß der Abstraktion von vornherein verwerfe, schon xurück- 
gewiesen. 

Verteidigt wird die ^potentielle'^ Kausalität eingehend z.B. von Cohn, 
CA. XXVlll S. 361 ff. 
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Zeigt sich dem^^cmäß, daß der Begrifif Kausalzusammen- 
hang ins Gebiet der Wirklichkeit, nicht in dasjenige der Ab- 
straktionen gehört, so folgt auch daraus, dafi Begriffe 
^potentielle Kausalität^ und „Kausalzusammenhang beim Ver- 
such'' ein logisches Undm«; sind, daß deren Vertcidit^un^ durch 
die Objcktivistcn also als fehlerhaft bezeichnet werden muß.') 

2. Der Versuch darf nicht als Teil der Vollendung 
aufgefaßt werden, wie dies oft genug von seiten der Objektivisten 
geschehen ist — natürlich kommen hierbei speziell die Rein- 
Objektivisten in Betracht — Die Konsequenzen dieses Stand- 
punktes sprechen laut genug gegen dessen Haltbarkeit Mit 
Bezug auf die extremen Objektivisten würde ja allerdinc^s hier- 
aus nichts anderes folgen, als das, was ihrer Lehre gemaü schon 
aus Nr. i hätte folgen müssen: die Straflosigkeit des Versuchs 
im weitesten Umfang!^) Wer wagte aber einer solchen Ansicht 
das Wort zu reden, ganz abgesehen davon, dafi eigentlich alle 
Theorien, die diese Basis annehmen, auch besagte Folgerung 
ziehen müßten! Diese Ansicht würde aber außerdem noch 
dazu führen, den Versuch eines Versuches aufzustellen 3); und 
endlich leuchtet deren Absurdität auch ohne weiteres ein bei 
Betrachtung der Frage: „Ist der Mordversuch ein halber Mord?** 4) 
Eine solche Frage dürfte aber von den Vertretern obiger An- 
sicht nicht von vornherein ak unsinnig abgewiesen werden 1 

3. Die Theorien, welche zur Strafbarkeit des Versuches 
eine objektive Gefahr verlangen, operieren nach Buri mit 
einem unbrauchbaren Kriterium, da von objektiver Gefahr nur 
dort die Rede sein kann, wo eine Verletzung eingetreten ist 
Erst dieser Erfolgseintritt berechtigt uns, den Schluß zu ziehen: 
^Es war eine Gefahr vorhanden.*' Ist also in allen andern 
Fällen der Gefahrbegriff ein rein subjektiver, zeigt sich mit 
anderen Worten die objektive Gefahr, wie soeben hervorge- 



Vgl. unsere Darlegungen S. 66 und die in Anm. i S. 66 Zitierten. Vgl. 
auch noch v. Buri, CS. iSSo XXXII S. 350. 

*) Vgl. unsere Ausführungen oben S. 70 und die in der Anni. 3 S. 70 
und Anm. i S. 71 Zitieit«n. 

3) Vgl. T. Buri, aS. 1867 S. 69, G.S. 1880 XXXII S. 359. 

4) Weitere Beispiele siehe bei v. Buri, Beitrüge S. 196, 197. 



■ 
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hoben erst ex post in der Verletzung, so ist es dabei klarer 
Weise auch unstatthaft, einen Schluß ex ante zu ziehen, bei 
welchem man von Vermutungen ausgehend, sich auf Ab- 
straktionen stützen müüte. wahrend nur gestattet sein kann, die 
Wirklichkeit, die Tatsachen in Rücksicht zu ziehen.^) 

4. Eine Scheidung in relative und absolute Taug- 
lichkeit resp. Untauglichkeit, sei es beim Mittel, sei es 
beim Objekt, ist unhaltbar, ist es doch logisch unmöglich, von 

absoluter Tau«;lichkeit resp. relativer Untauglichkeit zu sprechen. 
„Tauglich" ist eben von vornherein ein relativer Begriff, der 
daher als absoluter nie Geltung haben kann; „untauglich" hin- 
gegen hat stets absolute Bedeutung und ist daher als relativer 
Begriff eine contradictio in adjecto.^) 

5. Ganz abgesehen von dem oben Gesagten ist aber über- 
haupt die Annahme eines Mittels beim Versuch von streng 
logischen Gesichtspunkten aus zu verwerfen, denn setzt das 
Mittel nicht begrifflich die Tauglichkeit zu einem bestimmten 



<) Über die Gegner des Begriffes »obj. Gefiabr" vgl. unsere Arbeit S. 67 and 
die Anm. i dazu; ebenso S. 82 — 86 und die dazu gehörigen Anmerlaingen. 

*) Vgl. unsere Arbeit S. 86 — 90 und die dazu gebörigen Standpunkte. 

Die Scheidung in relativ und absolut untaugliche Mittel wird beanstandet 
z. B. von: 

V. Lilienthal a. a. O. S. 292; v.Buri, G.S. 1867 S. 72, Z. I 1881 S. 185, 
186, Beiträge S. 187, 188; Gallet a. a. O. S. 249; Garraud a. a. O. S. 398; 
Hertz a. a, O. z. B. S. 15, 21, 24, 27, 28, 31 usw.; Horn a. a. O. S. 343 Anm. 

Ii; Hiilschner, Lehrbuch S. 348, 349; Geyer, Z. I 18S1 S. 34, 35; Klee 
a. a. O. S. 30, 31 ; Kohl er a. a. O. S. 7; Eisenmann, Z. XITT 8. 466, 46S; Hu 
a.a.O. 8. 13 ff.; Hinding, Normen II 8.411 Anm. 633; K.G., vgl. E.R. Bd. I 
S. 422; Rubo in G.8. 1865 ^- 24; Ilagemann, G.A. XXXII 8. 222; Lam- 
masch. Moment obj. Gef. 8.21; Havenstein 6. 54 ff. (in sehr ausführlicher 
Kritilc fit^r olijcktivcn llieorie). 

üufijcluMijoii wird dieselbe 8r!ieiciuny z. B. von: 

V. Kchland a. a. O. 8. 96»".; Berner, Lehrbuch S. 144 ff.; Meyer, Lehr- 
buch 8. 210 Anm. 33: Frank a. a. O. § 43 8. 54, 55. 

Be;uistandet wird ilie Scheidung in Mittel und Objekt z. B, von: 
Hiilschner, Lehrbuch S. 349; Eisenmann, Z. XIU S. 466. 

Gc^oti Olii.ij^o z. B.: 

Kohl er a. a. O. 8. 7, S; Klee a. a. O. 8. 25, 
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Zweck voraus? Ist diese jedoch beim Versuch nicht stets 
au^eschlossen. 

6. Der weiteren Differenzierung nach Tauglichkeit res p. 

U 11 taui^d i chkcit innerhalb des X'ersuchs kann aber wieder- 
um mit dem Hinweis darauf cntpjegent^etreten werden, daß jeder 
Versuch untaughch sei, da in diesen Fällen von einem Erfolge 
doch nie die Rede sein könne. ^) 

7. Ganz allgemein — ich möchte fast s^en: [zusammen- 
fassend — muß die Methode der Objektivisten, mit Gene- 
ralisattonen und Abstraktionen zu operieren, zurückgewiesen 
werden. Nur auf Tatsachen darf man sich im Recht stützen, 
denn ffmut man einmal mit Abstraktionen an. so kann meistens 
keine Grenze angegeben werden, wo man damit aufhören solle. 
In einem solchen Falle kann dann z. B. jedes Mittel je nach 
Belieben entweder als tauglich oder als untauglich zusammen- 
konstruiert werden. 3) 

So weit die Einwände v. Baris gegen die bisher schon 
bekannten objektiven Theorien! Welclie Stellung würde aber 
dieser Autor neuerdings den gemischten Theorien, spezieil den 
Plantheorien von Kohler und Klee gegenüber einzunehmen 
haben? 

Auch gegen diese würden zunächst manche von den bis- 
her angeführten Argumenten vorgebracht werden können; 

immerhin dürfte aber Buri ebensogut wie Kohler und Klee 

von einem subjektiv taui^liclien Plan sprechen und insi >f<n'n 

auch den Theorien der letztern seine Zustimmung erteilen. 

Daran aber, daß v. Buri im Gegensatz zu Kohler und Klee 

nur einen subjektiv tauglichen Plan und nicht auch einen 

solchen mit objektiver Tauglichkeit annehmen könnte, ohne daß 

beim letztern eo ipso der Erfolg eingetreten wäre, daran würde 

das Einverständnis scheitern. Entspricht es doch der »ganzen 

logisch konsequenten Kichtunc^ von Buri nimmermehr, von 

objektiver Tauglichkeit, von einem dem Naturkausalismus ent- 
* 

I) Hälschner, Lehrbuch S. 350; v. Buri, G.S. 1888 XL S. 523; V. Buri, 
Z. I i88i S. 18S, Hcitiii^^L' S. 100. 

*) Vgl. hierüber die in Aum. 2 S. 139 Zitierten. 
3) Vgl. V. Buri, G.S. 1867 S. 76. 
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sprechend objektivierten Plan zu sprechen, wenn die Handlung 
im Stadium des Versuchs stehen geblieben ist, wenn also der 
Erfolg noch fehlt! Auch hier darf von objektiver Tauglichkeit 

erst dann gesprochen werden, wenn sich diese in der Außen- 
welt «gezeigt hat. Der in dieser .\nsicht liej^ende Schluß ex j^ost 
wäre aber mit Kohl er s Tlieohe, mit deren abstrakten Kriterien 
nicht vereinbar. — 

Betrachtet man v. Buris soeben aufgezählte Einwände 
ganz unparteiisch, wirft man überdies — wie sofort geschehen 
soll — einen Blick auf seine Lehre im ganzen, so kann man 
zweifellos seiner Theorie jenes ].oh nicht vorenthalten, welches 
ihr Bindin^ erteilt, wenn er die lo<;isclie Geschlossenheit und 
bestechende Einfachheit der Konstruktion besonders hervorhebt;') 
ist doch gerade mit Rücksicht auf die logische Seite diejenige 
Ansicht einzig und allein haltbar, die von subjektiven Gesichts- 
punkten ausgeht! 

Um jedoch jeden Zweifel zu zerstreuen, mögen gleich noch 
einige Erlauterungen zu diesem Urteile folgen. 

Das schon oben betonte .:Vrgument wird kaum bestntten 
werden, daß nämlich in jedem Versuch ein untaugliches Mittel 
gegeben sei, 2) daß jeder Versuch einen Mangel aufzuweisen 
habe, der es unmöglich mache, dafi der Erfolg eintrete, dafi in 
jedem Versuch ein Irrtum enthalten sei. 3) Ist dies aber richtig, 
ist außerdem einmal Buris Ansicht akzeptiert, daß dieser Irr- 
tum, d;i er stets der gleiche sei, uns nicht berechtigte, ver- 
schiedene Versuchsarten resp. verschiedene Strafbarkeit oder 
gar Strafbarkeit und Straflosigkeit zu unterscheiden, können 
andrerseits keine anderen Kriterien zur etwaigen Unterscheidung 
verschiedener Versuchsarten angeführt werden, so folgt daraus 
die unabweisliche Konsequenz, entweder jeden Versuch ein 
für allemal zu strafen oder dann straflos zu lassen, 



') Vgl. den Hinweis bicriuif in ü.b. l868 S. 534; vgl. genau dieselben 
Worte bei v. Röhl and a. a. O. S. 85. 

*) Vgl. V. Ruri, G.S. 1880 S. 343 und Z. I 18S1 S. 186, wo er sich dahin 
ausspricht, daü jeder \'ersuch in Wirklichkeit sowohl hinsichtlich des Mittels als 
des Objekts untauglich sei. 

3) Vgl. darttber die in Amn. 2 S. 139 Zitierten. 
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hiermit aber auch die Abweisung aller objektiven Theorien» 
die den Versuch scheiden, ohne irgendwelche Berechtigung 

dafür anführen zu können, die mit andern Worten alle das ob- 
jektive Unterscheidungsmerkmal noch nicht ^refunden haben, 
welches einmal eine tatsächhche Verschiedenheit der beiden 
Versuchsarten fixieren, welches aber zugleich zwischen taug- 
liebem und untauglichem Versuch eine Grenze ziehen würde, 
ohne gegen die logischen Prinzipien zu verstoßen. Solange 
dies aber nicht geschehen, solange also die Unrichtigkeit des 
Satzes: „Jeder Versuch ist untauglicli^ niclit nachgewiesen 
worden, solange wird auch die Konsequenz, jeden Versuch 
als strafbar zu betrachten, nicht als falsch bezeichnet werden 
können.*) 

Welches ist nun aber das maßgebende Kriterium, nach 
welchem wir den Versuch eines bestimmten Deliktes erkennen, 

bei dessen Vorhandensein wir also, wie aus obigem folgt, olme 
weiteres die Strafbarkeit der Handlung bejahen können? — 

Fragt man danach, woher denn die Objektivisten die Kennt- 
nis der Richtung einer Handlung auf ein bestimmtes DeUkt 
hätten, d. h. woraus diese Autoren schlössen, daß z. B. das zu 
Boden werfen einer Frau als ein Notzuchtsversuch und nicht 
als Raubversuch oder etwas ähnliches zu beurteilen sei, so kann 
die Antwort nur lauten: „Aus dem Willen."*) Daraus aber 
geht wiederum klar und deutlich hervor, daß uns die objektive 
Seite des Versuchs allein über dessen strafrechtliche Qualität 
gar keinen Aufschluß geben, daß demgemäß der Versuch eben 
keinen objektiven Tatbestand haben, daß es vielmehr lediglich 
der Wille ist, welcher uns in dieser Richtung aufklären kann. 3) 

') G^ta die Ansiclit, da6 jeder Versuch strafbar sei, wendet sich speziell 
v.Liszt in seiner Abweisung der Sdilufifolgerung des Reichsgerichts: »Jeder 
Vetsnch ist strafbar; der untaugliche Versuch ist Versuch; folglidi ist der untaug- 
liche Versuch strafbar^. Vgl. v. Liszt, Lehrbudi S. 190 und unsere Arbeit § 6 
S. 137 Anm. I. 

Vgl. Saleilles a. a. O. S. 22, 

3) Es ist richtig — soll ein etwas paradoxer Einwand eines Objektivisten 
''ingefuhrt werden — dafi das Schießen nie versuchter Beischlaf sein wird. Was 
aber sei: Scherz, Mordversuch, Versuch einer Körperverletzung, Versuch der 
Köti^g etc., das geht nur aus dem Willen hervor. 
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Und zwar ist dieser Satz nicht etwa so zu verstehen und aus- 
zulegen, dafi der Wille neben der Objektivität lediglich zur 
Auslegung der juristischen Qualifikation von Belang sei, daß 
daher eine strafrechtlich relevante Handlung schon vor der 

Kenntnis der Willensriclituni; tcststcllb.ir sei, denn erst die 
Kenntnis dieses speziellen Willens erlaubt uiib, überhaupt von 
etwas für das Stralrecht Erhebhchem zu reden. ^) 

Haben wir aber hiermit festgestellt, daß es einzig der 
Wille ist» daß es allein dieser sein kann« welcher uns über die 
Richtung der Tat Aufschluß zu verschaffen imstande ist, so 
werden wir auch genötigt sein, gegen diesen Willen strafend 
einzuschreiten, nach der Feststellung des Vorhandenseins eines 
solchen Willens Strafe zu verhängen, kurz und gut, den Willen 
zur Basis der Strafbarkeit zu machen, mit andern Worten; Ver- 
such dann anzunehmen» wenn sich dieser Wille verg^ea- 
ständUcht hat 

Diese Vergegenständlichung des Willens aber findet sich 
wiederum ebensowohl in den Fällen, in denen der Wille auf 
etwas Taugliches, als in jenen, in welchen er auf Untaugliches 
(Mittel, Objekt, Handlung) sich richtet, kurz, nicht nur beim 
tauglichen, sondern in gleicher Weise auch beim sogenannten 
untauglichen Versuch. — 

Nach diesen seinen Ausfiihrungen aber hat v. Buri voll- 
kommen Recht, wenn er sich dahin äußert: 

„l^s niuB (darum) die erste Aufi^abe der objektiven \'er- 
Suchstheorie sein, entweder nachzuzeigen, daß der Versuch einen 
objektiven, von dem Willen unabhängigen Tatbestand habe, 
oder daß doch wenigstens das Absehen von den konkreten 
Verhältnissen und die Zuflucht zu abstrakten nicht allein ge» 
rechtfertigt, sondern auch zum Ziele führend seL^^) Ebenso 
uneingeschränkte Zustimmung wird man aber den weiteren 



Der Einwand wiirc silbät dann nicht sti'-hhaltii;, wenn e<i auf die Fi 
ankäme, was das Schicfkn nicht ist. Denn wiirc dann clwa mit mcbi; Pnuisiuu 
eine Antwort lu geben luüglicb? 

») Vgl. Saleilles a. a. O. S. 22; v. Buri, z. B. G.S. iSSo S. 324; gleiche 
Gedanken bei Lammasch, Moment obj. CSef. S. 63. 

«) Vgl. V. Buri, CS. 1868 S. 335, 
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Worten v. Buris zollen: „Das ist jedoch noch nirgends ge- 
schehen", wobei hinzugefügt werden könnte: „wo es aber 
versucht wurde, da war der Versuch noch immer ein untaug- 
licher 

Als Ergebnis unserer Darlegungen können aber — dies 
sei nochmals zusammenfassend hervorgehoben — folgende drei 
Sätze angesehen werden: 

1. Jeder Versuch ist untauglich. 

2. Jeder Versuch ist strafbar.") 

3. Der Wille allein kann im Versuche als maß- 
gebendes Kriterium zur Entscheidung der Frage nach 
dessen Dasein, also auch nach dessen Strafbarkeit an- 
gesehen werden. 

n. Nicht der reine Wille, nicht der Wille an und flir sich 
ist es nun, welchen v. Buri als Basis seiner Theorie ansieht, 
von welchem die Entscheidung der Frage abhängt, ob ein 
Versuch gegeben ist oder nicht, äondern dieses maßgebende 
Kriterium liegt erst im objektivierten Willen. 3) Jener Wille, 
der sich als ernstlicher in der Außenwelt vergegenständlicht 
hat, der aus der äufieren Handlung an und für sich schon er- 
hellt, der seine Richtung auf einen rechtswidrigen Erfolg in 
seiner Objektivierung gezeigt hat, erst ein solcher Wille ist 
strafbar, erst in einem solchen zeigt sich der Versucli. Da 
aber nur die Objektivierung, nur das Äußere als ausschlag- 
gebend betrachtet werden kann, so ist es klar, daß durch ein 
Geständnis allein ein solcher Wille nicht geoffenbart wird, es 
sei denn eben die postulierte Objektivierung vorhanden. 4) Der 
Versuch aber ist demnach nichts anderes, als „das 

') Vgl. uiuere Ausfitthitmgen S. 139 ff. und die dort gegebenen Ver« 
Weisungen. 

^) Vgl. Anm. I S. 173 und unsere Arbeit § 6 S. 137 Anm. i. 

3) Den Unterschied dieser Objektivierung von der vmi Köhler einerseits, 
der von den Objektivisten andrerseits verlangten, liaben wir schon oben S. 96 
bervOTgehoben. 

4) Vgl. V. Buri, G.S. 1880 S. 324; Uber die Objektivierung des Willens 
vgl. auch (ganz richtig^ und deutlich) Kohler a.a.O. S. 17; Gallet a.a.O. 
Nr. 120 S. 273 ft". (wo besonders hervorgehoben wird, da0 der WilJe allen Straf- 
recht&thcoricn gerecht werde). 
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subjektiv vollendete Verbrechen,*' als „objektivierter { 
Wille.««) 



0 ^Xl« Burif G.S. 1867 S. 7t, G^. 1880 8.^23; Gallet t.a.0. 8.272: 
tcntative: ^Pas uttre choM qne Ut manifetUiHoii d'ime intention, d'une volonte 
criminelle''. 

Vielfaeh wird den Subjektivisten die Frage gestellt» wo denn das Erfordemis 
einer bestimmten ObjekttWenrng heikommel Dieses sei dodi nicht im Recht be- 
grOndel^ sondern rein wiUktttlieh «bemommen worden. 

Darauf wäre folgendes ca bemerken: Der Wille in foro intemo ist nidit 
erkennbar, kann deshalb auch für die Strafbarkeit nicht in Betracht kommen. 
Das Geständnis, daß ein solcher Wille vorhanden gewesen, kOnnen wir aber 
allein ebensowenig wie den Willen an und fflr sich berücksichtigen, würde doch 
die Sicherheit der Rechtsprechung in solchen Fällen oft genug zu wUnschen 
übrig lassen und wäre man doch mich bezüglich der persönlichen Freiheit und 
Sicherheit (ki richterlichen Willkür preisj^ej^ehen. U. E. ist ;\bcr auch vom sub- 
jcktivistischcn Standpunkt aus der Umstand unbestreitbar, daß der Versuch 
Handluiig ist (v^l. v. Huri, <i.S. i88o S. 344, wo er sagt, daß ieder Versuch 
eine nicht «^eei^netc Ilandhinj^ enthalte). Hierin liegt aber auch >cuon der Be- 
weis, daß die Kundiz-ehun^, die Objektivierung, die Vcr^egen>tiindlichung des 
Willens Wesensmcikmal des Versuchs ist. Man kann cioch nicht Versuch — 
Wüle setzen, denn wo bliebe in einem solchen Fall die Handlung? 

Ist aber andrerseits nicht schon das Gestftndais Objektivierung? Da könme 
man natürlich veisehiedener Ansicht sein vnd ist es auch tatsächlich. 

Schon rein terminologisch wSte woU die Meinung vertretbar, dafl im 
Pottnlat einer »Vergegensttadlichong dnrdi Ta t sac he n* ein Pleonasmus liege, 
wihrend eine „Vergegenstindlichttiig des Willens dnich GestSndnis* sich als eine 
contradictio in adjedo darstdle. 'Wie dem aber auch sei: Ptaklisdie Eswigungen 
legen ons das Postulat einer VergegenstKndlichong durch Tatsadien nahe und 
nur insofern man die Ansidbt vertritt, dafi begrifflich audi eine Objektivierung 
durch Gestindnis möglich ist, nur insofern dfitfte man nnch von Willkttr in der 
sabjdctivistischen Lehre sprechen. Wie weit dann allerdings diese „Willkflr* 
geht, d. h. in welchem MaBe das GesUndnis nicht berflcksichtigt wird, in welchem 
Mafle es vielleidit doch wieder von rechtlicher Bedeutung sein kann, wie weit 
oder wie en^ andrerseits die Objektivierung durch Tatsachen aufsuiassen sei, 
dies alles sind Momeikte, welche gant verschiedener Beurteilung unterworfen 
werden können. 

Wir wollten hier nur so viel feststellen, daß die Objektivienmg des Willens 
beim Versuch als ein im Rechte selbst begründetes Postulat anzusehen ist. 

A. A. scheint allerdings v. Röhl and a. a. ü S. 86, 87 zu sein. Nachdem 
er 3:u\or. wie uns scheint, hervorgehoben hat, daß Kundgebung des Willens = 
Handlung aufzufassen sei, sagt er trotTidem, daß die postulierte „Objektivierung^ 
des Willens ein Gebot der Rechtbbicherheit sei, welches bei Vorliegen eines 
Geständnisses entfallen müsse. Darin liegt offenbar ein Widerspruch. 
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Diese Basis angenommen, folgt daraus, daß jeder objekti- 
vierte Wille, jeder Willp, der sich in der Richtung auf einen 
rechtswidrigen Erfolg vergegenständlicht hat, auch eo ipso 

sliutbcir ist. Und diese Konsequenz wird denn auch von Buri 
prinzipiell gezogen, jedoch schränkt er später docli wieder das 
Gebiet der Strafbarkeit in manchen Funkten so weit ein, daß die 
Konsequenz einer subjektiven Theorie dadurch aufgehoben 
wird, dafi wir zu Schlufifolgerungen gelangen, die nur einer 
subjektiv-objektiven Lehre entsprechen würden. In dieser Ein- 
schränkung des Strafbarkeitsgebietes, hervorgerufen durch eine 
zu enge Auffassung des Begriffe«; „Objektivierung", hierin zeigt 
sich ein Symptom, welches festzustellen wir schon früher oft 
Gelegenheit hatten. 

Verfolgt man die verschiedenen Theorien über den un- 
tauglichen Versuch etwas näher, so dürften bald genug die 
krampfhaften Anstrengungen auffallen, welche von Kriminalisten 
der verschiedensten Richtungen gemacht werden, um bestimmte 
Fälle dieser Versuchsart aus dem Gebiet der Strafbarkeit aus- 
scheiden, um das Totbeten und Ähnliches straflos lassen 
zu können. Den Objektivisten, die im allgemeinen zur Straf« 
losigkeit des untauglichen Versuchs gelangen, bieten diese 
Fragen weiter keine Schwierigkeit; aber schon die gemischten 
Theorien sehen sich gezwungen, wie wir dies auch bei Köhlers 
Lehre besonders hervorgehoben,') mit Rücksicht auf diese spe- 
ziellen Umstände Kriterien einzuführen, welche in keiner Weise 
im Strafrecht begründet sind. Man sollte nun allerdings glau- 
ben, daß eine Theorie wie die Burische, die, wenn auch nicht 
den „reinen**, so doch den „objektivierten** Willen zur Grund- 
läge genommen, mit Naturnotwendigkeit zu dem Ergebnis ge- 
langen müßte, solche Fälle wie das Totbeten" und ähnliche 
prinzipiell zu strafen. Hier läßt uns aber selbst v. Buris Logik 
im Stich. Den meisten übrigen Autoren folgend, sucht nämlich 
auch er nach Kriterien, welche solche Strafbarkeit verhindern, 
auch er hat den Mut nicht, einzugestehen, daß solche Fälle 
nach seiner Theorie als prinzipell strafbar zu behandeln sind, 



») \'gl. unsere Ausführungen oben S. loifif. 
Abhandig. d. kximinalist. Seminarf. N. F. Bd. III. J2 
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wie denn nur ganz wenige Subjekttvisten für die Konsequenz 
einstehen, auch aus Aberglauben und ähnlichen Motiven vor- 
genommene Handlungen ins Gebiet der Strafbarkett zu ziehen.^) 

Wie verteidigt aber v. Buri eine solche Inkonsequenz? 
Was für Argumente führt er dafür an? Der Deutlichkeit halber 
seien hier einige diesbezügliche Stellen aus Huris Schrüteii 
wörtlich angeUihrt: 

1. „Aus diesem Gesichtspunkte (dafi der Wille durch die 
objektive Vorliegenheit wie z. B. beim bloßen Geständnis nicht 
unterstützt sei) finden die Beispiele von dem Totbeten, die 
Wahnverbrechen usw. ihre natürliche ErIedigun<^^ liideni sich 
kaum denlvcn läßt, wie hier die Meinung des Handelnden von 
der Tauglichkeit des Mittels durch die Objektivität genügend 
sollte unterstützt werden können * » 

2. „So verhält es sich auch in den vorliegenden Beispielen. 
Der Wille mag ganz emstlich gewesen sein, allein diese Emst- 
lichkeit hat selbst unter dem Hinzutritt eines Geständnisses 
keinen angemessenen Ausdruck in der Außenwelt ge- 
funden, was eben im allgemeinen nur dann der Fall ist, wenn 
taugliche Mittel angewendet werden und das gesuchte Objekt 
auch anwesend und überhaupt zu treffen ist Sobald aber aus 
dem Geschehenen zugleich erhellt, daß aus Irrtum das 
Mittel für tauglich, das Objekt für erreichbar angesehen wurde, 
dann unterliegt die Ernstlichkeit des Willens keinem Zweifel, 
sollte auch in Wirklichkeit die Absicht ganz unerreichbar ge- 
wesen sein. Der Versuch ist dann strafbar." 3) 

3. ^Was den Versuch mit abergläubischen und sympatheti- 
schen Mitteln anbelangt, so habe ich ausgeführt, daß derselbe nicht 
prinzipiell fiir straflos zu erachten sei. Denn unter besonderen 
Verhältnissen lasse sich auch hier ein in dem Geschehenen 



0 So z. B. Eisenmann, Z. XIII S. 468; Thiry a. a. O. S. 308; Gargo» 
a. a. O. S. 24, 25 Nr. 114, ri6, S. 27 Nr. 134. Auch das R.O. hiute nach seinem 
prinzipiellen Standpunkt diese Ansicht vertreten mttssen. Nach der Entscheidung 
vom 21. Juni 1900 darf es jedoch in diese Kategorie nicht mehr gestellt werdeui 
vgl, Mercier a. a. O. S. 83. 

Vg). V. Buri in G.S. 1S67 XIX. S. 63. 

33 Vgl. V. Buri in G.S. 1868 XX S. 330. 
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vergegenständlichter fester Wille erkennen, der in keiner 
Weise verschieden von jedem anderen Versuchswillen sei.*'') 

4. „Auch beseitigt sich die stets wiederkehrende Behaup- 
tung, nach der subjektiven Theorie müsse auch das Kronen- 
thnlerstecken usw. bestraft werden, ganz von selbst, wenn man 
nur beachtet, daß nur derjenige einen Erfolg wollen kann, 
welcher sich zwischen seiner Handlung und ihm den Verlauf 
eines Kausalzusammenhanges vorgestellt hat 

Unscharfe Ausdrucksweise, KompromiBvorschläge, schwan» 
kende unfeste Haltung zeigen hierin deutlich auf die unsichere 
Lage, in welcher sich Buri fühlt. Offenbar will er uns auf 
eine etwaige Frage: z. B. „Ist das Totbeten strai'bar?*', weder 
ja noch nein sagen, deshalb verweist er denn auch auf einzelne 
Fälle. Unseres Erachtens ist jedoch die prinzipielle 
Strafbarkeit unmöglich zu leugnen. 

„Es genügt ein Rohbild der Tat, aber das Rohbild muß 
bereits die Züge der Tat zeigen." 3) Interpretiert man ein sol- 
ches Postulat, den Begrilf Objektivierung, allzu wörtlich, so ge- 
langt man naturgemäß zu den Konsequenzen Bu ris; sieht man 
aber die Objektivierung schon dann, aber auch immer dann 
als vorhanden an, wenn sich der Wille in der Außenwelt in 
der Richtung auf einen rechtswidrigen Erfolg kundgegeben hat, 
mag auch erst das Geständnis Klarheit darüber verschaffen, 
welcher bestimmte Erfolg erstrebt war, so wird man auch 
sagen können, daß Fälle wie Totbeten und ähnliche stets straf- 
bar seien. Entweder hat sich eben in der Außenwelt nichts 
objektiviert, der Wille ist gan2 intern geblieben, dann ist auch 
nichts Strafbares feststellbar, oder der Wille hat sich eben ob- 
jektiviert und dann ist strafbarer Versuch gegeben, wäre auch 
die Objektivierung erst mit Hilfe eines Geständ- 
nisses näher verständlich. 4) So kann denn z. B. ein Gebet, 

») Vgl V. Buri in G.S. 1880 XXXII S. 369*. 

«) Vgl. V. Buri ijiG.S. 1888 XL S. 529; vgl. daneben v.Buri, Z. I S. 205; 
Derselbe, Beiträge S. 203, 204; vgl. den Kompromißvorschlag v. Buris in G.S. 
188S XL S. 534—536 incl. 

3) Vgk Kohler a. su O. S. 17. 

4) VgL hierüber tmch S. 182 und Anm. x ebenda; dazu S. 206 a* £.ff. 
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in dem Gott angefleht wird, eineii andern sterben zu lassen, 
als genügende Vergegenständlichung des Willens angesehen 
werden und nicht nur als Wunsch.') Es kann eben nur auf 
das subjektive Wollen und darauf ankommeni ob dieses Wollen 
sich vergegenständlicht, also mit anderen Worten, ob es sich 
in der Außenwelt c ine Unterlage geschaffen hat, nicht 
aber darauf, ob der Wille eine Unterlage in der Außen- 
welt findet, eine solche von vornherein gegeben sei.^) Es 
braucht aber auch der bestimmte verbrecherische WiUCi die 
Richtung auf einen bestimmten Erfolg, nicht aus dieser ge> 
schaffenen Unterlage allein, aus dieser Vergegenständlichung durch 
Tatsachen an und für sich hervorzugehen, sondern neben dieser 

>) Vgl. das Beispiel bei v. Buri, G.S* 1888 S. 529, wo er noi einen Wunsdi 
amiinimt. 

«) Diese letztere Forderung wttrde ungefthr der Kohlersdien eines dem 
Natuikaasalismas adiquat objektivieiten Willens entsprechen. 

Sie findet in T.Buris oben atieiten Stellen eine Sttttze: 

ad I. a indem sich kaum denken llflt, wie hier die Meinung des 

Handelnden von der Tauglichkeit des Mittels durch die ObJektIvftSt (od. sollle 
es beiden ObjektiWemngM) genftgend sollte unterstfltzt werden können.'' 

ad 2. „ . . . . diese Emsdiclikeit hat ... . keinen angemessenen Ausdrack in 
der Auflenwelt gefunden, was eben im allgemeinen nur dann der Fall ist, wenn t aag* 
liehe Mittel angewendet werden und das gesuchte Objekt auch an- 
wesend und überhaupt (!) zu treffen ist*'. 

Ganz richtig und Obigem (hauptsächlich Stelle i) entgegengesetzt: 

nd 2. „Sobald aber aus dem Geschehenen erhellt . . . ., dann unterliegt 
die Kmstlichkeit des Willens keinem Zweifel, sollte auch in Wirklichkeit die 
Absicht ganz unerreichbar «gewesen sein. Der Versuch ist dann strafbar". 

Ebensolche Schwankungen zeigen sich in einem anderen Punkte: 

ad 3. Was den Versuch mit abergläubischen .... Mitteln anbe- 
langt, so hahe ich ausgeführt, daß derselbe nicht prinzipiell für straflos 
zu erachten sei"^. 

ad I. »Aus diesem Gesichtspunkte .... finden die Beispiele von dem 
Totbeten .... ihre natürliche Erledigung, indem sich kaum denken läßt . . .'^ 
Also die Strafbarkeit sdlcher EWe wlie damaeh exceptionelll 

ad 4. Mutatis mutandis . konnte diese SteUe audi fto Totbeten ▼erwendet 
werden, jedenfalls bezieht sie ndk auf abergliubisi^e Mittel und kann daiaiu 
nun mindesten die prinzipielle Straflosigkeit solcher FSIle gefolgert werden. 
Wie vereinbart sich dies mit ad i ^ Und wie vereinbart sidi eine soldie Meinnng; 
mit der von v. Buri in Z. I S. 20s vertretenen; in welcher er zugibt, dsB nach 
subjektiveA Gesichtspunkten das Totbeten als prinzipiell strafbar zu betrachtm sei? 
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allerdings unerläßlichen Unterlage kann auch das Geständnis zur 
Deutung und Klärung der Unterlage herangezogen werden. 

Neben dem zurückgewiesenen Argument, nämlich daß in 
besagten Fällen die nötige Objektivierung fehle, wurde von 
Buri aber auch noch ein anderes Moment als Stütze seiner 
Ansicht vorgebracht, das Fehlen der Vorstellung des Verlaufes 
des Kausalz us.mimenhanges zwischen Handlung und gewolltem 
Erlolg. 1) Nicht bestritten werden soll die Richtigkeit der Mei- 
nung, daß der Täter sich einen Kausalzusammenhang zwischen 
seiner Handlung und dem Erfolg gedacht haben muß, würde 
doch andernfalls von einem Willen nicht gesprochen werden 
können. Daß aber der Täter etwa über diesen Kausalzusammen- 
hang Auskunft zu geben brauchte, daß er z. B. den Entwick- 
lungsprozeß des Kronentalers zum Kronentalerbaum im einzel- 
nen darzulegen imstande sein müßte, kann doch sicherlich 
nicht verlangt werden.») Es genügt, wenn sich der Täter 
diesen Kausalzusammenhang in noch so vager, ver- 
schwommener und hauptsächlich noch so dummer 
und unwahrscheinlicher Art als möglich vorges teilt hat. 

Damit dürfte aber erwiesen sein, daß v. Buri den Begriff 
der Objektivierung etwas zu eng faßt. Nicht auf den reinen 
Willen möchten wir zurückgreifen, würden dadurch doch alle 
mit jenem Standpunkte verbundenen unhaltbaren Konsequenzen 
mit übernommen werden müssen, ebensowenig scheint uns 
aber v. Buris enge Fassung der Objektivierung von subjektiven 
Gesichtspunkten aus gerechtfertigt zu sein; vielmehr würden 



') Auch in diesem Punkte zeigt sich eine gewisse Unsicherheit bei Be- 
trachtung der Stellen 2 und 4. Man vgl.: 

.id 2. Sobald aber aus dem Geschehenen zugleich erhellt, daß aus Irrtum 
das Mittel für tauglich, das Objekt für erreichbar angesehen wurde, d.inn unter- 
liegt die Ernstlichkeit des Willens keinem Zweifel, sollte auch in Wirklich- 
keit die Absicht ganz unerreichbar gewesen sein. Der Versuch ist 
tlaiin strafbar**. Also auch ohne nähere X'orstellung des Kausalzusanmienhangs ! 

ad 4. „ daß nur derjenige einen Erfolg wollen kann, welcher sich 

zwischen seiner H.uuUuiig und ihm den Verlauf eines Kausalzusammen- 
hangs vorgestellt hat". Diese Vorstellung des Kausalzusammenhangs verlangt 
T. Buri auch in Z. I S. 205. 

^) Vgl. v.Buri, GJS. 1888 XL. S. 529. 
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wir dieses Postulat folgendeini.iljeii /usaninienhissen: Das 
Geständnis ist dann nicht zu beachten, wenn es 
allein gegeben ist oder in Widerspruch zur Objekti- 
vierung des Willens steht, das Geständnis welches aber, 
sei es auch noch so schwach, durch die Objektivierung 
unterstützt wird, ist zu berücksichtigen. Der Idealfall 
wäre natürlich dann i^ei^cben, wenn Geständnis und Objekti- 
vierung vollkommen übereinstimmen oder gar die Objektivierung 



>) UDgefUhr der gleichen Ansicht wie wir scheint auch Cohn zu seio. ; 
(V'gl. Cohn a. a. O. S. 275 — 290.) Er behauptet nämlich gegenüber John 
(v. Holtzendorffs Strafrechtszeitung 187a S. 93). dafl es nicht anzuerketuieii 
sei, dafi man dem Satze, dafi die blofie Kogitation nicht strafbar sei, zu nahe 
tr&te, wenn man bei einem Geständnis, an dessen Zuverlässigkeit man nach 
allen Gründen der Vernunft nicht zweifeln dürfte, den Tatsachen die Bedeu- 
tung beilege, die ihnen der Angeklagte gibt (so Cohn a. a. O. S. 287). 

Allerdings verlangen wir eine gewisse Unterstützung des Gesttndntsses 
durch die Objektivierung, dieses Postulat scheint aber auch Cohns Ansicht tu 
enthalten, wenn er von „Tatsachen** spricht. 

Deshalb verstehen wir denn v. Buris Entgegnung (G.S. 1880 S. 360) nicbt, 
die Cohns Änderung „nicht näher begründet und unzutrefTend" nennt, um dann 
fortzufahren: „denn entweder muß man mit dem römischen Recht dem Geständnis 
ohne alle Berücksichtigung des Geschehnisses volle Beweiskraft beilegen oder 
aber man steht, wenn man das Geschehene zur Ermöglichung der Aimahme des 
Geständnisses lu-ranzieht, auf der Basis des vergegenständlichten Willens". 

Weder Cohn noch wir legen dem Geständnis ohne alle Berücksichtigung i 
des Geschehnisses volle Beweiskraft bei, also stehen wir auf der Basis des ver- 
f^eq-enständlichten Willens! Ganz richtig! Lnd trotzdem WL-ichcn wir wesentlich 
von V. l^uri ab, der ja ausdrücklich John zustimmt, wenn tiiescr (Strafrecht«- 
zcitung 1S72 S. 91) saj^t: „Nimmermehr aljcr kann derjenige, welcher die ge- 
schehene Tatsache cnislehen ließ, dasjenii^e erklären, wa«? er mit dieser Tatsache ] 
gewollt". Die gleiche Ansicht taucht (iann aber noch weiter unten (S. 92 a. E.) 
auf, wo John bezüglich einer Sclbstdcnuiuiation sich auch noch dahin aus- j 
spricht, daß diese nur zur Feststeihmj» neuer Momente, zur Feststellung der | 
Übereinstimmung mit der Vergegcnsiiindlicliun_5T von Belanj^ sei. Der Wille üc> 
Täters, ein bestimmtes Verbrechen zu begehen, müuse ganz abgesehen von dei 
Selbstdenunziation aus den objektiv vorliegenden Tatsachen hervorgehen. 

Damit dürfte aber die en^^ere Auffassung der Objektivierung im v. Burischen 
Sinne gegenüber unserer Ansicht ^cnu^cnd Idar hervorgehoben adn. Die obsolttte 
Nichtberttcksichtigung des Geständnisses kOnnen wir eben nicht approbieren. ! 
Das Geständnis ist die selbstvers^dliche Erg^Uuung einer ungenügenden Ob- j 
jektivierung. . | 
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allein uns genügende Anhaltspunkte zur Feststellung der Rich- 
tung des rechtswidrigen Willens gäbe. 

Durch die Nichtbeachtung des Geständnisses an und für 

sich wäre aber ulmc wcilcics .illes dasjenii^c ausgeschieden, 
was V. Buri hr^uptsächlich unbe(iiicm sein könnte und unbe- 
quem werden müüte; Die Bestrafung des Willens an sich! 

Und findet unsere Ansicht nicht auch in der Wirklichkeit 
eine Stütze? Folgt nicht schon aus dieser die Unzweckmäßig- 
keit der Burischen Ansicht? Ist nicht meistens der rechtswidrige 
Wille sowohl für Objektivisten als fUr Subjektivisten erst aus 
dem Geständnis ersichtlich? Wie will denn ein Subjektivist fest- 
stellen, ob das zu Boden werfen einer Frau Notzuchts versuch, 
Raubversuch oder etwas anderes ist, wenn er nicht das even- 
tuelle Geständnis beachtet? Glaubt man denn, dafi diese Frage 
stets aus der Objektivierung allein zu entscheiden sein wird? 

Haben wir uns aber in obigem gegen die von v. Buri postu- 
lierte Einschränkung der Strafbarkeit beim Totbeten und ähnlichen 
Fällen gewendet, so müssen wir gegen die Ansicht vieler weite- 
ren Subjektivisten, welche in eben solchen Fällen den Willen, die 
Zurechnungsfäh^keit oder den Dolus als ausgeschlossen be- 
trachten, ebenso enei^ischen Protest erheben. Da diese An- 



0 Follfende Subjektivisten wfirden ihren unten angeftgten Motivieningen 
gemSfi in diese Klasse geboren: 

ZSrdier, Verhandlungen Bd. II S. 399: „wenn einer ein ganx einfUtiges 
liittd anwendet, so wird eben der Dolus nicht nachgewiesen werden kdnnen"; 
S,G. in E.R. Bd. XXXm S. 323: Urteil vom ai. Juni 1900; »So wenig der 
noch im Innern des Menschen ▼erschlossene bOse Wille Gegenstand des Straf> 
rechts ist, ebensowenig können solche Handlungen als strafbare Auflenii^en 
desselben gelten, die sowohl außerhalb der physischen als auch der psychi» 
sehen Kausalit&t liegen^. Es zeigt sich hier schon eine starke Hinneigung stt 
Kohlers und speziell zu Lammaschs TUeurie; Havenstein S. 65; Der ver- 
brecherische Wille „fehlt gerade bei den Versuchen an nicht existierenden Ob- 
jekten", S. 63: „Das Tolljttcn ist gar kein Versuch, sondern Anstiftung 
Gottes etc." -Alle Versuche mit abcrf^liuiliischen Mitteln sind . . , keine Yct- 
suchc im wahren Sinne des Wortes" („eltektlose Anstiftuni^eu-); Russischer 
Str.G.E., vgl. Grete n er, russ. Entwurf S. 174fr.: in den I "allen rohen Aljer- 
glaubens oder grober Unwissenheit ist der Wille ausgc clilnsstn; Osenbrügj^cn 
S. 39: «Setze ich mir nun ein Handeln vor, durch welcl^e^ icii wuler das /icl, noch 
iigend einen Punkt der Bahn erreichen kann , so ist das gewählte Mittel untauglich, 
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sichten jedoch schon von andrer Seite zurückgewiesen und 



es ist licin Mittel zum Zweck und das Handeln ist nicht objektivierte Ab- 
sicht, f(il*|-lich lic^'t f^:tr kein ^'erNueh <ic? Vcrhrerhcn« vor.* Neuerdings wären 
hier not h zu/ti/iilileii Seuffert, M.|.K\ . X ( S. 4.S0; Harburger, M.J.K.V. 

ebda. 489. Weiterbin gehören hierher: Gallet a. a. O. S. 207; „car toute 
re|)ie:--.ion ^'eviinouit ici, le motif n'en est nullement dans l'exi>tence d'rmc inij)'»s5!- 
biiitc d'cxcculion, mais dan> I i ]neuve par Tinsuffisance de rati.Kjiic de riusanitt 
d'esprit de son auteur"; Pirozzi, bei Finrctti a. a. < ). S. 474: _0 Tizio c scemo 
di iiiciite . . . .; o pure quello che egli lui faito c uu seiuplice scherzo, 
quanto si voglia di cattivo genere"; Stoofi, Grundzüge S. 218: «In solchen 
Fällen liegt aber stets eine so grobe Verkennung des Kausalgesetzes und ein so 
bedeutender Mannfd a& Einsicht toi, dafi der Titer nicht als surechnungs- 
fähig und jedenfalls nicht als vollkommen surechnungs/ähig angesdien 
werden kann*; TUiy a. a. O. S. 308s Trots seines schon bekannten prinsiptell 
sehr streng subjektiven Standpunktes stellt dieser Autor dodi die Frage: „est-ü 
encore possible en cffet, que Ton croie Ii Tefficaciti des sortü^es? et celui qni 
y cfoirait serait>il responsable de ses actes?*; Nabokow S. 10: »L'ei- 
tr^e ignonmce et la superstition (Kriterien» duidi wdche die Strafbariceit des 
untongliclien Versuchs in Nabokow* Theorie ausgeschlossen wird) serrent 
d^ezcuse parce qu'elles sont reconnues oomme confinant plus ou moins a Tirres- 
ponsabilitc^'' ; Garofalo, Criminologie S, 343: ,^11 n'y auiait pas ici de crimes, 
non pas k cause de rinsuffisance du moyen, mais p<arce que cettc insuffisance 
est une preuve Evidente de l'inaptitude del'agfent''. Vom Standpunkt der 
positiven Schule aus, welche das Hauptgewicht auf die temibilita del delinquente 
legt, ist diese Ansicht im großen und j^anzen richtig, in der angeführten allge- 
meinen Fii'S'^un'^ jedoch bestreitbar; Lammasch, 'Monicnt oVij. Cef. S. 77, 78: «Für 
üljcrnatürliche und däiaonische Mächte besteht der Staat nicht und uniq^ekchrt ]>e- 
stehen sie nicht für ihn", vgl. dazu tinsere Ausführungeii oben S. 164 ff.; Holtzen- 
dorff, Handluicli S. 298: Rci d r Scheidung der .strafbaren Fälle reinen Aber- 
glaubens von den straflosen beiiieri<t der Autor: „Der Täter ist hier nicht unmittel- 
bar tätig, sondern \ erscliatTt sich erst ein Mittel oder um so zu sagen, will einen 
dritten zur Tat, bei welcher er selbst nicht weiter mitwirkt, anstiften". 

Folgende Objcktivisten stützen sich ebenfalls auf die oben angeführten 
Kriterien (N. B.: Wir sehen hier vollkommen davon ab, ob ihre dicabciiiigliche 
Ansicht im Einklang steht mit der von ihnen arertretenen Theorie im allgemeinen 
oder nicht I). 

Zachnriae a. a. O. Bd. I S. 241 : ». . • . wihrend es bei einem Versudi 
mit völlig untauglichen oder sweckwidrigen Mitteln gana an der Möglichkeit 
fehlt, atis der Sufleren Beschaffenheit der Handlung auf den Dolus au schlieflen*; 
Frank a.a.O. §43 S. 55: ,in derartigen FiUen fehlt es an dem rechten 
Dolus"; Kohler a. a. O. S. 12, 13 t .Das Stiafrecht hat es. nicht mit dem 
Wunsche zu tun, sondern nur mit dem konkreten WoU«!.*^ Nach Kohlers 
Ansicht ist also in vorliegenden F^Ulen kein deliktuoser Wille vorhanden; 
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widerlegt worden sind, ■} können wir von einem speziellen Ein- 



vgl. auch unsere Ausftthnmgen oben § 4 III S. xoo ff., speziell S. 105 (vgl. 
auch S. 97 Nr. i); v. Bar a. a. O. S. x8: . . . so ist tkUAt ein Mangel 
des Wissens» sondern des Wollens anzunehmen**; Pfeaninger a. a. O« 
S4 777: ^Es fehlt die Möglichkeit» die Ernstlichkeit des Unternehmens 
und die sprachgebr&uchlicb stets vorausgesetzte Normalität, denn das Nor- 
male ist die notwendige Voraussetzung aller Verstftndigung, es ist der ge- 
meine Sinn** ; Derselbe a. a. O. S. 778 : j,Es ist wohl zu betrachten, daß gerade 
in F&Ilen» wo ungeeignete Mittel ergriffen wurden, nicht blofl die Einsicht fehlte, 
sondern oft der Wille, den Erfolg herbetzuiUhrenl*'; Gretener, russ. Entwurf 
S.I74 a. E.: „Wenn aber der Schuldige seinen Vorsatz mit solchen Mitteln zu 
verwirklichen beschloß, deren Wahl von seiner völligen Unwissenheit, rohem 
Aberglauben usw. zeugt, so lä6t sich bloß von verbrecherischen Plänen, 
Wünschen, nicht aber von einem gemeingeföhrlichen W i 1 1 e n sprechen, wes- 
halb ... Ortolan a. a. O. S. 456: „or un dt^lit imaginaire, sans r^altte 
physique possiblc, un delit qui n'a ete et n'a pu ctre que dans la croyance 
de l'agent peut-il tomber sous le coup de la penalite sociale?*' „mais nous savons 
que cette justice (absolue D. V.) ne peut pas ctre celle des societcs". Da 
Ortolan in solchem Falle von der croyance und nicht der volonte spricht, so 
will er hierbei offenbar das \ orliegcn des Willens necricren"; v. Rohland a. a. O. 
S. loi, 102: „Der Versuch mit absolut untauglichen Mitteln gehört in dem er- 
örterten Um fang- zum W a h n v e r b r c c h e n " . 

0 Gegen einzelne oder mehrere der bei obig-cn Schriftstellern maßgebenden 
Punkte sprechen sich ausdrücklich aus (unbeachtet ihres sonstigen Staud- 
punktes) : 

Rubo, G.S. 1S65 XVII S. 12. 13: „Die Straflosigkeit des Versuchs mit 
untauglichen Mitteln lafjt sich u. E. üljerliaupt nicht aus den allgemeinen 
Lehren über die Zurechnung herleiten. Bei diesen Versuchsfallen muß 
sogar angenommen werden, es habe der Handelnde eine von ihm gewollte 
Handlung auch wiildich vollzogen"; Hertz a. a. O. S. 36, 37 spricht sich gegen 
die Negierung des ernstlichen Willens und gegen die Behauptung aus, dafl 
der Wille sich in besagten Fällen noch nicht äuflerlidi manifestiert habe. 
Auch die oft angewendete Ausflucht durch Aimahme einer Anstiftung Gottes 
im Falle des Totbetens weist er zurück; Klee a.a.O. S. 34: „Nicht richtig 
ist, zu sagen, der Bauer habe gar nicht den ernstlichen Willen zu töten, 
den Fall mit der Bemerkung abzutun: ^Der Handelnde w Ans cht vielleicht den 
fraglichen Erfolg, hat aber, ihn zu wollen, nicht den Mut"; Hngemaan S. 222: 
»Alle Versuche, denselben (sc den Fall des Totbetens) als nicht strafbar hinzu- 
stellen, z. B. weil der Titer dabei nicht emstlich den Willen zu töten habe, 
scheinen mir verfehlt* ; Köhler a. a. O. S. xo Anm. * : „Unzutreffend ist es aller- 
dings in solchen Fkllen anzunehmen, dafl lediglich Simulation oder ähnliches 
vorliege, oder dafl die Zurechnungsfähigkeit des Täters in Zweifel komme 
und dafi sich mit einem solchen Menschen die Strafrechtspflege nicht zu be- 
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^ehen auf jene absehen und fassen daher unseie Ansicht noch- 
mals dahin zusammen: 

Jede Theorie, die subjektiv vom Willen oder vom objekti- 
vierten Willen ausgeht, muU notwendigen\^eise dazu gelangen, 
Totbeten und Fälle, in denen abei^läubische Mittel angewendet 
werden, als prinzipiell strafbar zu betrachten. 

ni. Wohl wären noch einige Punkte der v. Burischen 
Theorie einer speziellen Erwähnung wert, wie z. B. die Frage 
nach der Stellung des Rücktritts beim untauglichen Versuch 



schaftigen brauche"; Meycr, Lehrbuch S, lio Anm. 39: „Nicht richtig ist, daß 
in diesen Fällen (sc. wenn es sich um ein völlig^ oder absolut untaugliches Mittel 
handelt oder wenn ein geeignetes Objekt oder eine wesentliche Voraussetzung 
der VerÜbung der Tat gefehlt hat D. V.) kein wahrer Vorsatz (Baumgarten) 
oder daß kein Anfang der Ausführung vorliege (Zachariae, Berner) oder 
dafi CS an der erforderlichen Gefährlichkeit der Handlung fehle (Feuerbach, 
I.ammasch, v. Rohland, v. Liszt) oder daß die auch nur teilweise Ver- 
wirklichung^ der Absicht zu vermissen sei (Geyer) oder d.ilj die objek- 
tiven Merkmale des Versuch ftlilen (Merkel) oder dnfj ein bloßes Putativ- 
delikt vorlie<^e usw" ; Derselbe, I ehrhuch S. 212: ..I nd völlig irrig ist es, 
daß \m l*'n]Ie tior Vcrwcndunsjf eines :il)erf,'liiubischen Mittels niemals von einem 
waluen Xursatz die Rede sein krmiR", vgl. dazu a.a.O. Anm. 47; Gar9on 
a. a. O. S, 27 Nr. 134: .,croire ä la sorcellerie, c'est etre tres ignorant, fort 111- 
intelligent. ce n'est i)as etre fcui"; Mittennaier, G.S. 1S59 XI 8,434: -Man 
h;U /\v;ir in neuerer Zeit der Sache die Wendung gegeben, daß der, welcher 
seineu l eind totbeten will, keinen bösen Willen, sondern nur einen Wunsch 
hegt ; allein dies ist eine irrige Voraussetzung, da der Abergläubische sein Gebet 
für ebenso wirl^am hält und dadurch seinen Zweck erreichen will, als der, 
welcher arabischen Gummi gibt, den er fOr ein Mittel der Tötung ansidit"; 
Holtzeadorff, Handbuch S. 292, 293: ^Die Existenz eines verbrecherisdieD 
Willens und die in der Absicht, ihn zu realisieren, vorgenommene Handlung, 
sind bei an sich untauglichen Mitteln ebenso vorhanden als bei der Wähl eines 
unzulänglichen Mittels**; Orestaao a. a. O. S. 93 Nr. 88. „Ot nei reati irapos- 
sibili, si ha una volonte malvaggia, . . vgl. auch Horn a.a.O. S. 347 
Anm. 16, wo sich dieser Autor gegen die Ansicht ausspricht, daß in solches 
Fällen die Objektivierung, die Ernstlichkeit des Willens fehle oder 
gar Unzurechnungsfähigkeit vorliege**; Wharton S. 2x2 nimmt selbst in 
den Fällen nicht existierenden Objekts doch bösen Willen an; Geyer, Er- 
örterungen S. 60 wendet sich gegen die Ansicht, welche beim Totbetm Mangel 
des Willens annimmt; ähnlich Havenstein S. 44, 45 durch Anftthrung eines 
Ausspruches von Scherer: ..Sein verbrecherischer Wille ist auf eine Alt in 
Erscheinung getreten, daß kein Zweifel mehr aufkonomen kann**. 
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oder diejenige nach der relativen Strafbarkeit des Versuchs im 
allgemeinen. Da jedoch diese Momente bei Besprechung 

unserer persönlichen Ansicht einer Erürteruiig nicht entzo<;eii 
^verden können, sind die nächsten Paragraphen der passende 
Ort, um, wenn auch nicht speziell auf v. Buris Meinung ein- 
zugehen, so doch unter anderem auf dieselbe zu verweisen. — 
Eine eingehende Erörterung der Vorteile der subjektiven 
Theorien als Schluß dieses Paragraphen können wir uns um so 
eher ersparen, als v. Buri keinen Angriff unbeantwortet gelassen 
und in mehreren Arbeiten sowohl die Vorzüge seiner Lehre dar- 
gestellt, als die Einwände seiner Gegner zurückgewiesen und 
entkräftet hat') Auch braucht man nur jene Punkte heraus- 
zugreifen, welche wir bei den Objektivisten verworfen haben 
um ihre Verwerfung den Subjektivisten als Vorteil anrechnen 
zu können. 

Ein kurzer Überblick der Vorzüge der subjektiv-objektiven 
Lehre — wenn wir auch v. Buri^^ Ansicht mit diesem Namen 
belegen, geschieht es mit Absicht und eingedenk seines Wider- 
spruchs^) — wird jedoch kaum als überflüssig betrachtet werden 
können und so seien diese hier nochmals rekapituliert Als 
solche Vorzüge wären wesentlich folgende Punkte zu betrachten: 

a) Die subjektive Lehre braucht keine Scheidung zwischen 
Vorbereitungs- und Ausführungshandlung zu machen. 3) 

b) Ebenso ist der Unterschied zwischen Versuch und Mangel 
am Tatbestand für sie vollkommen überflüssig.^) 

I) Angriffe auf die subj. Tlieorie finden sich bauptsachlich bei: Cohn 
a. a. O. § 6 S. t56fr.; V. Rohland a. a. O. S. 85 fT.; Geyer, Z. I i88t S. 3off. 

Die Antworten darauf gab v. Buri in: G.$. 1880 XXXII S. 331 ff., G.S* 
1888 XL S. 503 ff. spesiell 507 ff., Z. I 1881 S. 185 ff., Beiti^ge S. 187 ff. 

») Vgl. v.Buri, G.S, 1867 XIX S. 77; Derselbe, G.S. 1880 XXXII S.324, 
325 und unsere Anm. 2 S. 7 in den etnftihr, Bern, 

Die leicht nüfizuverstehende Äufierung in G.S. 1867 a. a. O. wird durch 
das Wort „gleichmäflig'' in der Stelle in G.S. 1880 a. a. O. klargestellt. Der 
Wille und die Tat kennen natttHich nicht »gleichmäflig« berficksichtigt werden. 
Von einem subj.-objekt. resp. ol>jekt.>subj. Standpunkt zu reden, je nach Über- 
wiegen des vorangestellten Kriteriums, ist man aber trotzdem berechtigt. 

3) Vgl. V. Buri, G.S, 1867 XIX S. 70; Derselbe, G.S. x88o XL S. 529. 

4) Vgl. V. Buri, G.S. 1880 S. 362 Nr. 9. 
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c) Eine Differenzierung in tauglichen und untauglichen 
Versuch wäre nach ihren Prinzipien falsch;^) 

d) wie denn auch zwischen relativer und absoluter Taug- 
lichkeit resp. Untaui;liclikeit eine Teilung; nicht möglich ist.*) 

e) Stets soll der einzehie Fall als solcher ins Auge gefaüt 
werden, wodurch die den Objektivisten so eigentümlichen Ab- 
straktionen vermieden, damit aber auch die Begriffe objektive 
Gefahr und manche der oben schon hervorgehobenen (z. B. ab- 
solute Tauglichkeit etc.) als falsch ausgeschieden werden. 3) 

Auf einige dieser Punkte im folgenden Kapitel nochmals 
zurückzukommen, wird nicht zu umgehen sein. 

Das Urteil über v. Buris Theorie möchten wir aber nun- 
mehr dahin zusammenfassen: Es ist diejenige Theorie« 
welche für eine gesetzliche Regelung allen bisher be- 
trachteten insofern vorzuziehen ist, als sie die meiste 
Sicherheit in ihren Begriffen, welche sich nur an tiie 
Realität anlehnen, enthält, sodann aber eine einheit- • 
liehe Grundlage sowohl für die Versuchs- als dieVoU- 
endungsstrafe anzunehmen ermöglicht und endlich 
durch ihre weitgefaßten Kriterien einerseits den Le- 
bensverhältnissen gerecht werden kann, 4) andererseits 
das Gebiet der Strafbarkeit nicht durcJi nicht zu billi- 
gende verschwommene ArL^umente allzusehr ein- 
schränkt, alles Vorzüge, die sich auch in der Praxis durch die 
Möglichkeit einer einfachen und einheitlichen Handhabung der 
Prinzipien fühlbar machen müßten. 5) 

0 ygl' unsere Atisfahrungen oben S. 171 Nr. 6 und die dazu gehörige 
Anmeikung. 

*) Vgl. unsere Darlegung oben S. 170 Nr. 4 und die dasu gehörige Anm. 

3) Vgl. z. B. V. Buf i| G.S. 1867 S. 69. 

Man daif sich weder „auf den Standpunkt des vollendeten Verbrechens" 
stellen, bevor diese Vollendung eingetreten, noch »auf den Anfangspunkt der 
verbrecherischen Tätigkeit** und von da aus Schlüsse stehen, die nicht absolute 
Gewifiheit fHr sich haben. 

4) Vgl. V. Buri, G.S. 1880 S. 323. 

5) Die Einfachheit der v. Burischen Theorie wird selbst von Objektivisten 
sugegeben; doch wird bestritten, daß ihre praktischen Ergebnisse befriedigende 
wären; dafUr wird der Beweis verlangt U. £. ist der Beweis im allgemeinen 
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Hieimit hätten wir aber alle diejenigen Theorien erörtert, 
die zu besprechen wir uns voigenommen hatten; das nächste 
Kapitel möge nun unsere eigene persönliche Ansicht, die viel- 
fach schon im Besprochenen durchschimmerte, zu Worte kom- 
men lassen. 

Viertes Kapitel. 
Eigene Aasiolit des Verfassers. 

§ 9. Der Wille als Grundlage der Versuchsstrafe; 
Konsequenzen dieses Standpunktes. 

I. In den bisher erörterten Kapitehi des II. Teiles unserer 
Arbeit haben wir die markantesten der in der deutschen straf- 
rechtlichen Literatur bezüglich der Lösung der Kontroverse über 
die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs vertretenen Theorien 
einer näheren Betrachtung de lege ferenda unterworfen und sind 
zvL dem negativen Resultat gelangt, daB keiner jener Ansichten 
unsere unbedingte Zustimmung gegeben werden könne. 

Schon in den „einführenden Bemerkungen" äußerten wir je- 
doch die Meinung, daß eine bestimmte Richtung bei näherer 
Beobachtung der neuestens vertretenen Theorien nicht über- 
sehen werden könne, eine Richtung, welche allerdings weniger 
in Deutschland — gerade hier ist ja die subjektive Lehre schon 
manches Jahrzehnt hindurch von verschiedenen Seiten mit Nach- 
druck verteidigt werden — als vielmehr in Frankreich auffällt, 
wo die — sit venia verbis alleinhorrschende klassische Theorie 
noch allerneuestens entschiedene Gee:ner gefunden hat. Wir 
glauben denn auch nicht zu übertreiben, wenn wir eine i^nt- 
wicklung der Ansichten vom strengen Objektivismus bis zum 

durch die Reichsgerichtspraxii erbracht. Da jedoch gferade hiergegen oft Wider- 
spruch erhoben wurde, so möchten wir unserer Überzeugung' Ausdruck leihen, 
daß die subjektive Theorie :\uch alsbald befriedigend genannt werden wird, so- 
bald einmal der einzige richtige Gesichtspunkt durchgedrungen, daü es bei der 
Frage der Strafbarkeit auf den Willen ankomme. Dieser (iesichtspuukt aber 
scheint mir in der Auffassung des Volkes einheitlicher vorzuhcrrsclien, als bei 
den Deduktionen der Juristen. Möge er immer mehr au Buden gewinnen! Hierzu 
vgl. neuerdings v. Bar, Reform S. 23. 
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fast ebenso strengen Subjektivismus annehmen. In diesen beiden 
extremen Theorien zeigen sich offenbar die beiden Pole einer 
langen Entwicklungsreihe. Einen Blick in diese Richtung zu 
tun, gestattet die Literatur der letzten Jahre, in welcher der 

Subjektivismus immer mehr an Boden gewinnt Und es ist 
darnach ein Werdegang feststellbar, der unserer prinzipiellen 
Auffassung der hier zu behandelnden Fragen immer näher rückte, 
der wohl als ein nicht zu mißdeutendes Sympton für deren 
Weiterbildung in unserer und späterer Zeit angesehen werden 
kann. 

Die Gründe für diesen allgemein bemerkbaren Entwicklungs- 
gang von der objektiven zur subjektiven Theorie') mögen nun 
etwa in folgenden Punkten gesehen werden. Daß man den un- 
tauglichen Versuch nicht Ifin^er unter dem „scandale de l'im- 
punit^'^^) lassen wollte, wie dies früher so oft der Fall gewesen, 
mag auf der Erkenntnis beruht haben» daß selbst im untauglichen 
Versuch eine Gefahr für die Rechtsordnung liege, daß daher 
nicht zugelassen werden dürfe, daß der Wille sich ungestraft 
gegen diese auflehne und demi;cmäß nur die Dummheit und 
Unerfahrenheit oder auch die Ungewohntheit (Nichterkennbarkeit 
im Sinne von v. Krie8)3) und nicht das Fehlen der moralischen 
Schlechtigkeit, der ethischen Schuld des Täters als die ent- 
scheidenden Faktoren für seine Straflosigkeit anzusehen wären, 
obschon dieser, gewitzigt durch seinen ersten Fehlgriflf, beim 
zweiten Angriff sicher dafür sorgen würde, daß der Erfolg nicht 
ausbleibe. Außerdem wird man aber nach und nach, gedrängt 
durch die immer wiederholten Vorstellungen einiger Subjekti- 
visten, überhaupt darauf aufmerksam geworden sein, daß mit 
den objektiven Kriterien ein einheitlicher Aufbau der Versuchs- 



') Auf diese Teiiden/, machen auch niifmerksnm: Mercicr a. a. O. S. S5: 
Kii imire, la juri'^prudence est interessante cn noiis moiitrant l'oricntation <le> 
idees, qui est netlemcnt dan«; le scns de la theorie subjeciive en Ailemagne, en 
Angleterre, en France, en Russie et meme cn Italic; vgl. auch Mercier a. a. O. 
S. 86; Saleilles a. a. O. S. 72 Anm. 3; Cohn, Jurist. Wochenschrift XXXil. Jahi|[. 
S. 287. 

*) ^^S^' Salcillcs a. a. O. S. 34 Abs. 2. 
3) Vgl, V. Krics, Möglichkeit S. 304. 
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lehre nicht möglich sei, daß vielmehr die einzig brauchbare 
Grundlage für die Erklärung und Handhabung der Versuchs- 
strafbarkeit, also für Theorie und Praxis» im Willen gesehen 
werden müsse.^) 

Daß noch viele weitere Gründe die Ansicht imterstiiizen, 
die objektive Lehre sei eine unzulängliche, unlogische, ja oft 
unrichtige, dies dürfte aus den Ausführungen zu Lammasch, 
V. Buri u. A. A. noch in Erinnerung sein^), und es wird deshalb 
von einer nochmaligen Wiederholung dieser Gründe Abstand 
genommen werden können. 

Die Bestimmung des laufenden Parai^raphen ist es nun, 
Grundlagen und Konsequenzen einer einheitlich subjektiven 
Theorie etwas näher ins Auge zu fassen, um so für weitere 
Deduktionen eventuell einen Stützpunkt zu finden; außerdem 
entspricht aber auch eine solche Betrachtung der Tendenz unserer 
ganzen Arbeit, jener Tendenz, die wir schon in den einführenden 
Bemerkungen präzisiert haben und die in dem Satz gipfelt: 

„Ist eine gesetzgeberische Lösung der Kontroverse über die 
Stralbarkeit des untauglichen Versuchs möglich?^ 

Halten wir uns aber nunmehr v.Liszts Ausspruch gegenwärtig: 
^Die Wahrheit läßt mit sich nicht handeln; die Wissen- 
schaft kennt daher keine Kompromisse.'' .,.\ber anders liegt es 
auf dem Gebiet der praktischen Betätigung, auf dem Gebiet 
der Gesetzgebung insbesondere. Hier sind Kompromisse nicht 
nur möglich, sie sind die notwendige Voraussetzung iiir jeden 
ruhigen Fortschritt, sie können nicht umgangen werden, soll 
nicht das politische Leben in trostlose Stagnation versumpfen 
oder in brutale Alajorisierung ausarten'^ : 3) halten wir uns dicken 
Aussprucli gegenwärtig, so sind uns die weiteren Gesichtspunkte 
gegeben, so ist uns der weitere Weg, den wir zu gehen haben, 
vorgezeichnet. 

Wir werden zunächst den streng theoretisch-wissenschaftlich 

«) An diesem Orte soll der Unterschied zwischen reinem und objektiviertem 
Willen noch nicht hervorgehoben werden. Im ttbrigen handelt es sich in diesem 
Paiagraphen stets um den reinen Willen. 

») Vgl, oben § 7 I S. 138«"., § 8 I S. i6Sff. 

3) Vgl. V. Lis2t, Z. XXI 1901 S. 140; vgl. hierzu Wach, Die krimi- 
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aufgefaßten Subjektivismus näher darzulegen suchen, seine Richtig- 
keit prüfen, seine Konsequenzen beachten; der folgende Paragraph 
soll dann die praktisch vertret- und verwertbare Meinung» den ge- 
setzgeberischen Vorschlag eingehender behandeln und begründen. 

II. Kohler 0 nennt dieAnsiclit, „die dahin neigt, gleichen Willen 
stets gleich zu behandeln", eine „recht einseitige und fast weich 
liehe iVnschauung" und mag damit teilweise Reclit iiaben. Aul 
den ersten Blick hin wird man sich allerdings verwundern, daß 
streng nach dem Willen so mannigfach verschiedene Verhält- 
nisse geregelt werden sollen. Es mag unzweckmäßig erscheinen» 
dem Erfolge nicht die ihm oft zugesprochene Rolle, nicht den 
entscheidenden Einfluß wenigstens in betreff der relativen Straf- 
barkcit, wenn auch nicht bezüglich der absoluten, einzuräumen. 
Und doch bedenke man nur das eine : Zeigt sich irgendwo die 
Schlechtigkeit, die Verworfenheit, die Gemeinheit des Täters 
deutlicher als im Willen? Gibt es ein zutreffenderes Kriterium 
als den Willen für die Ausmessung der Strafe? Können wir 
denn mit der Strafe gegen etwas anderes reagieren als gegen 
den Willen? 2) — Man wird einwenden, daß die himmlische Ge- 
rechtigkeit die Hestrafung der Gesinnunjx für sich in Anspruch 
nehme, daß unsere irdische, soziale (Tcrcchtigkeit jedoch weder 
dazu da, noch irgendwie imstande sei, die erstere zu ersetzen 
oder auch nur zu sekundieren.3) 

Dies geben wir ohne weiteres zu und auch wir würden uns 
niemals dazu verstehen können, in praxi ein S3rstem anzuwenden, 
ja nur für die Praxis zur Anwendung zu empfehlen, das auf 
dem oben skizzierten Grundsatz sich aufbauen, das den bloßen 
Willen zur Grundlage nehmen würde, obschon selbst durch eine 
solche Basis der Unterschied zwischen Moral und Recht oicht 



nalistischcn Schulen und die Strafrechtsreform S. 4, Leipzig 1902; v. Liszt, Got« 
achten S. 270; Kahl , D.J.Z. VII S. 301 ; Kahl, Die Refpim des Deutsehen Stai- 
rechts im Lichte e\-ang. Sozialpolitik (Vefh. des 14. evang.-sozialen Kongresses in 
Daimstadt 1903) S. loi. 

') Vgl. Köhler im Vorwort zu Klee a. su O. S. IIL 

*) Vgl. hierüber unsere Ausführungen S. 137 a. E., 138 einerseits, die Dar- 
legungen XU Lammasch § 7 II S. 143, 144 andererseits. 

3) Vgl. Ortolan a. a. O. S. 456 Nr. too6 Abs. t a. £. 
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voUkommen verwischt würde. Daß wir aber trotzdem diese 
allerreinste subjektive Theorie näher präzisieren wollen, dieser 
Umstand entspringt einerseits dem Bedürfnis, auch die Urzelle 
unserer persönlichen Ansicht etwas genauer ins Auge zu fassen, 
andererseits dem Bestreben, einmal in den unhaltbaren Kon- 
sequenzen die ünhaltbarkeit einer rein subjektiven Theorie zu 
beleuchten, — eine Tatsache, die nicht verschwiegen werden 
darf, sobald die ganze theoretische Konstruktion dazu vorge- 
nommen wird, um einer legislativen Regelung einen Maßstab 
an die Hand zu geben — , dann aber auch noch die theoretische 
Ünhaltbarkeit der rein subjektiven Basis an und für sich hervor- 
zuheben. Es soll durch all dies der Satz illustriert werden, daß 
weder eine rein objektive Lehre — wie wir schon gesehen*) — 
noch eine ganz rein subjektive — wie wir gleich sehen werden — 
haltbar und brauchbar ist, sondern daß lediglich und allein eine 
Verbindung subjektiver und objektiver Momente eine praktisch 
brauchbare (Kompromiß*) Theorie zu schaffen imstande ist.*) 
Von der Richtigkeit dieser unserer Ansicht sind wir aber um 
so mehr überzeugt, als selbst der konsequenteste Subjektivist, 
V. Buri, in seiner Theune neben subjektiven auch objektive 
Kriterien eingeführt hat, obschon er sich mehrmals gegen die 
Möglichkeit einer Verbindung im Sinne einer subjektiv-objektiven 
Lehre ausgesprochen hat, weil doch entgegengesetzte Ansichten 
nicht verschmolzen werden könnten und sich die Gegner wohl 
kaum bereit fmdcn dürften, in dieser Frage ihre Auffassung, 
die auf die Grundprinzipien des Strafrechts zurückgeht, zu 
modifizieren.3) 

Ist aber demgemäß für die Versuchslehre eine solche Ver- 
einigung verschiedener Grundanschauungen unbedingt nötig, so 
weist doch nicht dieser Teil des Strafrechts allein eine solche 
Notwendigkeit auf sondern unser ganzes Recht beruht auf solchen 

Vermitliun^cii, wie denn — um nur einige wenige Beispiele an- 

0 Vgl. oben Teil II § 2 II S. 67 ff. 

*) So schon Mittermaier, N.A* IV S. 100, loi; Herls a.a.O. Ein- 
leitung S. I. 

3) Vgl. unsere Anm. 2 S. 7 in den EinfÜhr. Bern», auflerdem Anrau 2 im 
n. Teü S, 187. 

AUiandlff. d. kriminaliRt. Seminan. N.F. Bd.IU. 13 
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zufuhren — die Objektivisten gezwungen sind, ein subjektives Mo- 
ment gutzuheißen, um den Versuch überhaupt strafen zu können, 
die Subjektivisten hingegen sich veranlaßt fühlen, ein objektives 

Kriterium cinziiluhrcn, um die \'ollciidung schärfer zu bestrafen. 

Auf die rein subjektive Lehre speziell eingehend, wäre' 
nunmehr zu bemerken, daß eine solclie Theorie im Willen, im 
reinen Willen, im Willen an und für sich das mafi- 
gebende Kriterium sowohl für die Bestimmung des 
Daseins eines Versuches als auch für dessen Strafbar- 
keit sehen müßte. Ein Vorteil dieser extremen Theorie mag 
sodann gleich angeführt werden, der \'ort( il nämlich, der darin 
liegt, daß bei Annahme des oben skizzierten (rrundes der Straf 
barkeit keine Strafrechtstheorie in ihrer Zweckfestsetzung ver- 
letzt wird, mit andern Worten, daß jede einzelne Theorie ihren 
speziellen Zweck beibehalten kann, geht sie nur erst in der 
Grundauffassung vom subjektiven Standpunkt, vom Willen aus. 

»QuM! s'agisse de satisfaction k l'id^e de justice ou h, Tidee j 
d'utilitu, tiu'il s'a^isse, avec l'ecole spiritucdiste, de punir pour 
. une faute commise et de prevenir le mauvais usage futur , 
d'une liberte souveraine; oü au contraire, avec l'ecole posi- 
tiviste italienne, de se garer contre las manifestations d'une 
activit6 fatalement perverse et antisociale — et nous ne 
doutons pas que la repression soit en mdme temps tout 
cela, — la Solution logique, la seule logique et rationelle, est 
identique et fatale, eu niatiere de repression c'est l'intention, 

• et Tintention seule qui vaut et qui compte 

Und so wäre es denn auch uns möglich, vom Willen aus« 
gehend, in Übereinstimmung mit der soziologischen Richtung 
im Strafrecht ^) den Zweck der Strafe sowohl in der Abschreckung, 
als in der Besserung und Sicherung zu sehen. 

Ist aber in einer solchen rein subjektiven Theorie 
eine Unterscheidung zwischen tauglichem und untaui, 
liebem Versuch — man entschuldige den Gebrauch dieser 
fehlerhaften, doch altgewohnten Terminologie — nötig?3) Wir 

») Vgl. Gallet a. a, O. S. 273. 

Vgl. darttber v. Liszt, Lehrbadi § 13; § 16. 
3} NatOrlidi ist hier — da nach einer subjektiven Theotie jeder Versudi 



i 
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wissen schon, daß in den von uns besonders hervorgehobenen 
subjektiven Theorien keine einheitliche Ansicht über diesen 
Punkt festgestellt werden konnte. Wälirend v. Huri, fußend auf 
der Annahme eines in jedem Versuch und zwar genau gleich 
gegebenen Irrtums über die Kausalität des Tuns eine Scheidung 
in strafbaren und straflosen Versuch verwirft, weiter aber, die 
Differenzierung der in jedem Versuch enthaltenen Untauglichkeit 
der Handlung abweisend, die Trennung in tauglichen und un- 
tauglichen Versuch als falsch betrachtet,') will Lammasch, ge- 
rade auf dem Irrtum basierend, eine solche Unterscheidung nach 
Tauglichkeit und Untauglichkeit immerhin aufrecht erhalten.*) 
Nach ihm unterscheiden sich die zwei Versuchsarten durch 
den in beiden vorkommenden, jedoch grundverschiedenen Irrtum, 
durch welchen die Untauglichkeit auch hier, analog dem Vor- 
gange bei jedem Versuch, hervorgerufen wird. So sei denn im 
gewöhnlichen Versuch ein Irrtum über die äußeren Umstände, 
über die vor Beginn der Handlung gegebenen Bedingungen, 
über den Spielraum, das Milieu, den Zustand gegeben, während 
beim „untauglichen Versuch** ein Irrtum über unsere eigene 
Tätigkeit, über die von uns selbst gesetzten Bedingungen, über 
unsere Handlung, über die Veränderung, die wir hervorrufen, 
das Defizieren der Vollendung, zugleich aber auch die Handlung 
selbst veranlasse. 3) 

als ^untanglidi* zu betrachten ist — der Ausdruck „untau|flidier Vcfsuch'^ als 
Bezeidmung for den untauglichen Versuch i. e. S. au&ufassen. Der Bequemlich- 
keit und der besseren Verständlichkeit halber behalten wir jedoch die alte Tenni- 
nologie bei. Vgl. dasu unsere Anm. i S. 197 und Anm, 2 S. 196. 

') Vgl. unsere diesbez. Ausftihrungen S. 173, 173. 

*) Vgl. Lammasch, Moment obj. Gef. S. 25, 28. 

3) Die obige Differenzierung Lammaschs ist nicht mit jener zu ver^ 
wechseln, welche dahin ging, daß beim ^untauglichen Versuch'^ Untauglichkeit 
von vornherein, vom Anfang der Handlung an bestehe, während beim gewöhn- 
lichen Versuch diese Untauglichkeit erst im Verlaul der Handlung eintrete. 

Gegen die Ridititjkeit dieser Konstruktion ist schon von anderer Seite mit Recht 
hervorgehoben worden, daß jene Kaktoien, die zur Nichtvollendung notwendig 
wären, jedenfalls stets von vornherein gegeben gewesen seien. 

Zuzugeben ist, daß die Unterscheidung vollkommen unlogisch und mit der 
obigen Lammaschs, die nicht auf bestiuimte Zeitpunkte siebt, nicht vergleich- 
bar ist; vielleicht würde sie aber in der Abstraktion doch als halt- 

13* 
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Lammaschs Ansicht scheint nun aber nicht allen Fälleo 
gerecht werden zu können *) und verliert, abgesehen vom eben 

hervorgehobenen Umstand, f^anz wesenthch an Gewicht, sobald 
wir in Betracht ziehen, daß sie eine lediglich formelle Differen- 
zierung aufstellt und verteidigt, eine Differenzierung, die weder 
in der Frage der absoluten, noch in jener der relativen Straf- 
barkeit dem untauglichen Versuch eine vom tauglichen ver- 
schiedene Stellung einräumen soll.*) Unter diesen Umständen 
aber möchten wir v. Buris Deduktionen den unbedingten Vor- 
zug geben, da diese auf einem weniger gesuchten, weniger 
gekünstelten Weg tatsächlich zu demselben Resultat führen, 
zu den Grundsätzen, welche auch eine extrem subjektive Theorie 
akzeptieren kann, nämUch: 

bar erscheinen können; unhaltbau ist jedoch deren l'nikehrung bei T-ammasch, 
Moment obj. (ief. S. gff., wo jenen Autoren die Ansicht untergeschoben wird, 
daß die Untn« ii,Miclikeit beim objektiv ^gefährlichen V'crsuch ^mit dem Beginne 
der Handlunj^ gleichzeitig entstanden", beim objektiv ungefährlichen Versucli 
„eine erst nachher liinziikoniniende" sei. 

•) Mau entscheide danadh z, B. den Fall, in welchem „ein Dietrich nicht 
zum Schloß paßt"*. Liegt das am Dietrich oder am Schloß? 

M. E. ist dieser Fall nicht 2U entscheiden, denn hat der Täter z. B. den 
Dietrich 2u giofl fabriziert, so hat a sich jedesmal Uber seine ageae TltiglEat 
und ttber die äußern Umstilnde (Dimension des Schlosses) geint 

Darauf kann es doch nidit ankommen, in wdchem Punkte das Dmkea 
des T&teis von der richtigen Bahn abweicht, so dafi s. B. 

bei a): der TKter weifi die Dimensionen des Sdilosses, er glaubt aber tat' 
sBchlidi den Dietrich Ueiner zu fabrizieren als er ihn in Wiridicb- 
keit macht: untauglicher Versuch gegeben weil Irrtum Aber 

die eigene Handlung vorliegt; 
bei b): der Täter hat falsche Dimensionen des Schlosses im Ropf«^ fabriziert 
also diesen Dimensionen gemftfi den Dietrich richtig, tatsächlich aber 
falsch: tauglicher Versuch gegeben wftie, weil hier Irrtum ttber 
äußere Umstände feststellbar ist. 
Eine solche Unterscheidung wäre zum mindesten willkfirlich und könnte 
oft geradezu umgekehrt werden. 

So ist Fall a) kaum denkbar, ohne daß sich der Täter zugleich während 
der Ausführung des Dietrichs über die Dimensionen des Schlosses irrt; 

irrt sich dagegen bei b) der Täter nicht auch über seine eigene Tätigkeit, 
da er doch glaubt, daß der Dietrich zum richtigen Schloß passen wird? 

*) Da;uü.r vgl, Lammasch, Moment obj. Gef. S. 64, 76 und unseren Text 
S. 147 a. E. und S. 162. 
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Jeder Versuch ist strafbar und jeder Versuch ist untaug- 
Uch.») 

m. Nachdem nunmehr im obigen die Grundlagen einer 
rein subjektiven Theorie etwas näher präzisiert worden sind, 
wird es unsere Aufgabe sein, den Konsequenzen einer solchen 
Ansicht im folgenden unsere besondere Aufmerksamkeit zu 
widmen. Rufen wir uns den Umstand ins Gedächtnis zurück, 
daß der Wille und zwar der Wille aliein als ausschlaggebendes 
Kriterium des extremen Subjektivismus aufgefaßt werden muß, 
so werden sich besagte Konsequenzen ohne Mühe in den Satz 



0 Demgem&fi gilt auch filr Lammascii der Sats: «Jedet Vefsnch ist 
stiafbar*'. 

U« E. liegt aber in Lammaschs Tbeorie audi der Gmndsats Terborgen: 
aJeder Versaeli ist untaugUch*. 

Wie kann dann aber der betreflPende Autor nodi von tauglichem und 
nntftugltclkem Versuch sprechen? 

Der obige Gmndsats und diese letztere Lammasch sehe Differrasienmg 
schliefien sich gegenseitig nicht aus. Lammasch macht eben die Scheidung in 
tauglichen und untauglichen Versacb nicht im alten Sinne, d« h. sur unmittel- 
baren Losung der Kontroverse über die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs, 
sondern die betreffende Scheidung ist besttglich dieser Frage vollkommen belang- 
los. Es ist also nicht ganz richtig, wenn wir hier im Text Lamroasch in 
Gegensatz zu v. Buri «•estellt hnben. Im Gegenteil würde es sich fragen, oh 
nicht auch bei v. Buris l'hccjrie eine solche Differenzierung möglich würe ; deim 
eine solche Mciglichkeit, innerhalb des einheitlichen untauglichen Versuchs noch 
verschieden geartete Unterabteilungen (nach Lammasch eben: tauglicher und 
untauglicher Verbuch) zu unterscheiden, könnte vielleicht doch gefunden werden. 
Die Frage wollen wir hier nicht entscheiden. Nur so viel sei bemerkt: Eine solche 
Differenz, für welche der Klarheit halber eine neue Terminologie eingeführt 
wertieii müßte, ist vollkümiiiL'ii belanglos. Kern liieoretisch beüacliLct wäre aber 
eine Klärung dieses Zweifelspunktes vom subjektiven Standpunkt aus nicht von 
vornherein abcnweisen. Nicht aus dem Auge verloren werden darf aber der 
Umstand, daB bei der Entscheidung der Kontroverse Aber die Straf baikeit des 
untauglichen Versuchs lediglidi der Sats: ^eder Versuch ist untauglich'' Geltung 
haben kann, daA eine Scheidung des Versuchs in tauglichen und untauglichen 
Lammaschs Sinn) dafiir Ton keinerlei Bedeutung wftre; die Kontroverse ist 
lediglich aus den Fiinsapien der Versudisstraf baifceit im allgemeinen su ent- 
scheiden. 

Vgl. dasa nascie Auifthningen su Lammaschs Theorie S. 140, 141 und 
S. 144» 145- 
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zusammenfassen lassen : „Jeder rechtswidrige Wille zieht eo ipso 
die Strafe als Reaktion der Rechtsordnung nach sich." 

Daß dieser Standpunkt seine großen Fehler hat, soll nicht 
bestritten werden, dies wird vielmehr unseren weiteren Aus- 
iiihningen mit voller Klarheit und Deutlichkeit entnommen 
werden können. Immerhin ist aber der i,e<<en den Subjektivismus 
oft vorgebrachte l.nuvand, dieser lasse die (Trundsätze ii uila 
})ocna" resp. nulliim crimen sine lcG^c"M und „ co^i^i- 
tationis poenam nemo patitur" unbeachtet,^) ja er negiere 
diese Sätze, als falsch zurückzuweisen. £s kann kaum zweifel- 
haft gewesen sein, dafi selbst der strengste Subjektivist nur den- 
jenigen Willen strafen werde, der sich auf einen Erfolg ge- 
richtet, welcher in irgend einem gesetzlichen Tatbestand als 
strafbar bestimmt worden ist. In diesem Umstand wiederum 
liegt aber nicht etwa das Postulat einer Objektivier uni^ des 
Willens, im Sinne von v. Buri, da dieser extrem subjektiven 
Theorie gemäß auch durch bloßes Geständnis, ja durch irgend- 
welche andere Momente das Dasein des strafrechtlich relevanten 
Willens demnach aber auch dessen Strafbarkeit festgestellt 
werden kann. Wird also auf eine etwaige Vergegenständlichung 
auch keinerlei Rücksicht genommen, so kann man immerhin 
nicht behaupten, daß der Wille und nicht das Gesetz die straf- 
baren Tatbestände bestimme, mit andern Worten: daß Moral 
und Recht zusammenfließen. 

Bezüglich des weiteren Einwandes, betreffs der Bestrafung der 
cogitatio, braucht aber nur darauf hingewiesen zu werden, daß 
cogitatio und voluntas nicht ein und dasselbe sind, um dessen 
Hinfälligkeit genügend charakterisiert zu haben. 

Steht aber demnach fest, daß solche Einwände selbst dem 
reinen Subjektivismus gegenüber nicht standhalten können, wie 



>) So X. B. Frank a. a. O. §43 S. 54 II; Geyer in Z, I S. 52; dagegen: 
vgl. Gallet a, a. O. S. 3591 der als strenger Subjektivist dodi den Giundsals 
aufrecht eibftit 

•) So unter A. A. Geyer, vgl. bei Rubo, G*S. 1865 S. 11, jedock nidit nw 
spesidl gegen die Subjektivisten; neuerdings wieder: Köbler S. 51. Dagegen; 
selbst der Objektivist Rubo, G.S. 1865 8. Ii; vgl. Merttber auch Goldfeld 
a. a. O. S. 39, 30. 
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viel weniger würde v. Buris Theorie, wie viel weniger würden 
andere Theorien, welche den objektivierten Willen zum maß- 
gebenden Kriterium der Strafbarkeit erwählt haben, von ihnen 
betroffen werden. — 

In sehr einfacher und einheitlicher Weise Hefie sich weiter- 
hin die Regelung der relativen Strafbarkeit des Veremohs einer 
extrem subjektiven Theorie gemäß vornehmen; denn ist der 
strafrechtlich relevante Wille erst einmal festgestellt, so tritt 
eo ipso die Strafe und zwar — dies sei vorweggenommen — 
die Strafe des vollendeten Verbrechens ein, ist es doch unsres 
Erachtens unmöglich, casu dato zwischen Vollendung und Ver- 
such einen Unterschied bezüglich des Strafmaßes zu machen. 

Allerdings ließe sich eine Abstufung der Strafe nach der 
Stärke des Willens wohl denken und vielleicht auch verteidigen. 
Gleiche Strafe träte dann jedesmal gleichen Willen. Unseres 
Erachtens ist aber die Forderung einer Abstufung des Straf- 
maßes nach der Stärke des strafrechtlich relevanten Willens in- 
folge der damit verbundenen Schwierigkeiten für die Feststellung 
eben dieser Stärke einem praktischen Vorschlage nicht einzu- 
verleiben. 

Zur Abweisunii^ einer solchen Regelung kann allerdings der 
Umstand allem nicht ausschlaggebend sein, daß dadurch die 
alte Einteilung der strafbaren Handlung in Unternehmen, Vor- 
bereitung, Versuch und Vollendung hinfällig würde; dieser Um- 
stand kann umsoweniger ausschlaggebend sein, als eine solche 
Unterscheidung doch eine rein objektive ist Daß aber das 
Strafmaß nicht eben genannter altc^ewohnten Einteilung gemäß 
sich abstufen würde, geht schon daraus hervor, daß z. B. der Ver- 
such in seiner verbrecherischen Willensintensität nicht schwächer 
zu sein braucht als die Vollendung, richtet sich doch der Vor- 
satz stets auf die Verwirklichung des Erfolges;') im Gegenteil: 
der Versuch kann unter Umstanden sogar einen viel antisozialeren 
Willen aufweisen als das vollendete Verbrechen. Würden wir 
demgemäß den Wiüen in seinen verschiedenen Stärkegraden 



<) Vgl. GftllQt a. a. O. Kr. 141 S. 336, YgL v. Buri, CS. 1880 XXXII 
S. 371. DatVba eingebender weiter unten. 
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als ausschhii^i^cbeml betrachten, so müßten wir manchmal die 
Vollendung oder den beendeten Versuch milder als den un- 
beendeten bestrafen. 

Ganz abgesehen davon, daß wir also besagte alte Eanteilung 
£dlen lassen müfiten, ganz abgesehen davon, dafi denigemäB 
die Bestimmung der relativen Strafbarkfeit nach unserer Theorie 
sich mit der Festsetzuni^^ dieser nach den bislieriL;en Gepflogen- 
heiten willkürlich kreuzen würde, ganz abo^esehen hiervon treten 
andere von unserem Standpunkt aus erst triftig zu nennende 
Gründe gegen die Annahme der Willensenei^e als AbstufungSr 
modus auf. Diese Gründe aber konzentrieren sich in der Frage: 
.„Wie wäre denn die verschiedene Stärke des Willens zu be- 
weisen?* 

Ex foro intemo allein können wir weder das Dasein des 
Willens noch dessen Stärke bestimmen; von der subjektiven 
Seite aus folgernd, den Willen an und für sich betrachtend, 
würden wir zu keinerlei Ergebnis gelangen können. Denn wie 
soll die Stärke, die - Energie des Willens aus dem Willen- 
selbst festgestellt werden? Wie soll — hier kommen wir auf 
die alte Einteilung der strafbaren Handlung zurück — etwa 
der Schluß m()L^dich sein: „Weil der Wille hier schwächer ist, 
ist Versuch oder gar W»rbereitunL( c^ep^ebcn?" 

Es muß also — anderes bleibt nicht übrig — doch wieder 
auf die Handlimg zurückgegriffen werden; und von der objektiven 
Seite aus folgernd könnte dann auch auf die mutmaßUche Stärke 
des Willens geschlossen werden, etwa in dem Sinn: „Es ist 
Versuch gegeben, demgemäß ist vielleicht der Wille schwächer 
gewesen als bei vollendetem Verbrechen." Durchbricht ab«* 
eine solche Sclüuüfolgerung nicht alle subjektivistischen Prin- 
zipien ? 

Wir kämen ja damit doch wieder darauf hinaus, zu sagen: 
je nach der Nähe der Handlung zum Erfolg, zur Vollendung, 
also je nachdem die Handlung näher zur Vollendung gelangt 
oder noch weit von dieser entfernt stehen geblieben ist/) ist 



>) Eine soldie Untoscheidiiiig zna^ uologUeh sein, tatsSchlich klftit sie 
manchen Punkt auf und wird auch yielfach angewendet Wir kommen weiter 
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die Abstufung der Strafe festzusetzen. Damit dürfte aber er- 
wiesen sein, daß iHr eine auf rein subjektiven Momenten be* 

ruhende Regelung der relativen Strafbarkeit keine Möglichkeit 
besteht. 

Es wäre sicherlich für den Subjektivismus belanglos, daß 
bei einer Abstufung nach der Stärke des Willens die alte 
Scheidung in Unternehmen, Vorbereitung, Versuch und Voll- 
endung fallen gelassen werden müßte; verwerflich aber wäre 
die Konsequenz, daß wir uns mangels sicherer, von subjektiver 
Seite aus möglicher Feststcllunj^^ der verschiedenen Willens- 
cnergie lediglicli auf das Dasein des Willens stützen k-hinten und 
daher jede strafbare Handlung mit der Vollendungs- 
strafe belegen müßten, mag sie tatsächlich das Stadium 
der Vollendung erreicht haben, mag sie im Versuchs- 
oder Vorbereitungsstadium stehen geblieben sein. Alle 
diese Folgen sind aber als Ausfluß des einen Prinzips anzu- 
sehen, nämlich; Jeder antisoziale Wille, jeder Versuch der extrem 
subjektiven Theorie ist als strafbar zu betrachten. 

Welche Strafe soll nun aber den untauglichen Ver- 
such treffen? Über die Antwort kann keinen Augenblick 
ein Zweifel bestanden haben: die Strafe des vollendeten Ver- 
brechens. Wir haben ja festgestellt, daß zwischen „gewöhn- 
lichem" und „untauglichem" Versuch nach manchen Autoren 
kein, nach andern nur in Beziehung auf den Irrtum ein Unter- 
schied besteht, daß also der untaugliche Versuch im engern 
Sinne sich objektiv durch nichts, was der Logik standhält, vom 
gewöhnlichen Versuch unterscheidet; daß beide Versuchsarten 
einheitlich zusammenfallen unter den Begriff des untauglichen 
Versuchs im weitern Sinne. Ist mm nach der ersteren Ansicht 
nicht mtii^lich, auf Grund subjektiver Kriterien von vorn- 
herein von verschiedener Strafbarkeit zu reden,*) so berechtigt 



unten S. 217 tT. nochmals darauf ztirttck, deshalb sei an diesem Oite nicht weiter 
darauf eingegiingen. 

») Allerdings stuft ja v. Btiri die Strafbarkeit beim Versuch verschieden 
ab. Doch sollte aus obi^jem klar «geworden sein, daß auf lediglich «subjektiven 
Kriterien fußend, eine solche Abstufung- nicht möglich ist. Das Nähere Uber 
V. Buris Ansicht vgl. weiter unten § 10 II S. 2i2tf. 
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uns auch das subjektive Unterscheidungsmerkmal Lammascbs, 
der verschiedene Irrtum, niclit zu verschiedener Strafausmessung. 
Trifft daher den gewöhnhchen Versuch die für die Vollenduntf 
ausgesetzte Strafe, so kann auch den untauglichen Versuch im 
engern Sinne keine andere Bestrafung treffen. Daher ist z. B. 
das Totbeten als versuchter Mord mit dem Tode als Voll- 
endungsstrafe zu belegen, denn dafi ein Wille hier gegeben sei, 
kann nicht bestritten werden, j^cgen die weitern Einschränkungs- 
versuche, die mit Bezug auf die Zurechnungsfahigkeit etc. schon 
oft genug gemacht worden sind, haben wir aber schon oben 
entschiedenen Protest eingelegt») 

Auf den ersten Blick hin müßte nunmehr auch das Putativ- 
Delikt nach dieser Theorie bestraft werden. Wir glauben je> 
doch für dieses die Straflosigkeit nicht negieren zu können, 
möchten aber tlie nähere Besprechung dieser Frage — da die 
Annahme eines objektivierten Willens im Gegensatz zum reinen 
Willen keine Änderung in den Schlußfolgerungen hervorruft — 
auf den folgenden Paragraphen versparen.*) 

Keinen Einfluß könnte unseres Erachtens bei einer streng 
subjektiven Theorie der Rücktritt ausüben. Ist einmal der 
Wille kundgegeben, so ist auch der Inhaber des WiUens der 
Strafe verfallen, mac; er nachher diesen Willen negieren oder 
nicht. Die Versuchsstrafe hini^eL^en als nur unter der Bedingung 
ausgesetzt betrachten, daß der Täter nicht zurücktrete, kann 
unseres lu achtens nicht richtig sein. 3) 

IV. Die wesentlichen Konsequenzen des ganz strengen sab* 
jektiven Standpunktes wären im obigen kurz betrachtet worden 
und es sollte daraus klar geworden sein, daß diese Theorie 
für eine praktiscii ■ Reu^elun^ nicht passen v, u rde. Zwei 
Punkte sind es vornehmlich, welche deren Unhaltbarkeit be- 



») Vgl, unsere Ausführungen oben S. 175 ff., speziell auch S. 183, sowie di« 

Anm. I S. 183 ff. und Anm. i S. iSsf. 

*) Vgl. den folgenden § 10 V S. 229 ff. 

3) Die zurückgewiesene Ansicht vertritt Lammasch a« a, O. S. 68ff.; der 
gleichen Ansicht scheint auch Horn, Z. XX S. 307 ff. zu sein. Auch Gallet 
hätten wir hierzu gezählt (vgl. a. a. O. S. 299 ff.), wenn nicht die Stelle S. 335» 
336 dagegen zu sprechen schiene. 
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sonders grell beleuchten, einmal die Lösung der Frage nach 
der relativen Strafbarkeit und dann der Umfang des strafbaren 

Versuchs überhaupt. 

Werden Vorbereitung, Versuch und Vollendung, sei es stets, 
I sei es der Regel nach, gleich hoch bestrait, so entspricht dies, 
wie wir gesehen, einer strikt subjektiven Theorie voUkommen, 
die öBfentliche Meinung würde jedoch ein solches Gesetz sicher- 
I lieh nicht begreifen und nicht gutheißen können. »L*histoire, 
(jui est la v^rite par les faits est rarement favorable aux con- 
structions scientifiqucs . sagt Saleilles^j mit vollem Recht und 
' er würde uns daher auch in der Ansicht wahrscheinlich zu- 
stimmen, daß eine solche rein wissenschaftliche Konstruktion, 
welche von jedem Anpassungsvermögen an die Erfordernisse 
des Lebens, zwar nicht mit Bezug auf den Umfang der Straf- 
barkeit, denn dieser ist möglichst weit gefaßt, sodaß alle Fälle 
gebührend beachtet werden können, aber doch mit Rücksicht 
die Höhe der Strafe des Versuchs, absieht, als Gesetz kaum 
I von langer Dauer sein kiinnte. Die etliischen Werturteile des 
1 Volkes sind nun einmal ganz andere, feststehende, handelt es 
I sich das eine Mal um die Vollendung, ein anderes Mal um den 
I Versuch eines und desselben Deliktes.*) 
j Es würde dem Volke sicher nicht einleuchten, daß sowohl 

i der Mörder als auch derjenige, der nur einen Mordversuch be* 
gangen, mit dem Tode bestraft werden sollten. Noch viel 
weniger würde es aber von der Allgemeinheit begriffen und 
ruhig hingenommen werden, wenn wir denjenigen hinrichten 
wollten, der einen anderen ^^totzubeten^ versuchte. Eine solche 
Konsequenz wäre aber — wie gezeigt — für den extremen 
Subjektivismus unabweisbar und obschon das Prinzip, welches 
diesen Konsequenzen zugrunde liei^t, im großen und ganzen 
die nötige Präventionswirkung enthalten würde, hat ein solches 
Prinzip doch nur so lange eine Berechtigung angewendet zu 
werden, als sich nicht der Gesetzgeber dadurch lächerhch macht, 
oder gar Schaden angestiftet würde. 



•) Vgl. Salcillcs A.n. O. S. 19. 

l»Iäheres hierüber vgl. im folgenden § 10 II S. 211 ff. 

I 

i 
I 
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Aber auch der Umfang des strafbaren Versuchs ist, wie 
ersichtlich sein dürfte, ein zu grofier, es muß daher ein anderer, 
brauchbarer Weg gefunden werden, zugleich mit diesem aber 

eine Theorie, welche anderen Kriterien die maßgebende Stellung 
einräumt, mögen diese Kriterien aus dem Rechte selbst, etwa 
durch euien Wechsel in der Grundlage, hervorgehen, mögen 
sie positivrechtlich besonders zu normieren sein. 

Im folgenden wird es sich aber nicht um eine Einschrän- 
kung der bisher festgestellten Konsequenzen handeln, nicht um 

eine Einschränkung der darin Hetzenden Strafbarkeit, sondern 
um einen Wechsel in der GrundLit;e, im Ansi;anc(spunkte der 
ganzen Theorie. Diese Tatsache geht aber aus folgenden Er- 
wägungen hervor: Bis hierher haben wir die Basis unserer 
Deduktionen, welche wir im reinen Willen angenonmien, ohne 
weiteres als richtig angesehen, um einem Ausblick auf eine 
rein subjektive Theorie nicht ab initio die Berechtigung zu ent- 
ziehen. Hier angelangt ist es aber am Platze, auch die Frage 
in Betracht zu ziehen, ob überhaupt eine Möglich- 
keit besteht, „Versuch gleich Wille" aufzufassen. Die 
Richtigkeit einer solchen Annahme muß aber sofort verneint 
werden. Weitere Worte darüber zu verlieren kann kaum nötig 
sein; man lege sich nur die Frage vor, ob jemand, der den 
Willen L^efaßt hat, einen andern zu töten, etwa versucht habe, 
diesen zu toten, und ohne Mühe wird man die richtige ver- 
neinende Antwort finden. Im gewöhnlichen S[)rachgebrauch 
tmg es allerdings oft vorkommen, daß die Bezeichnungen „wollen" 
und „versuchen promiscue gebraucht werden, jedenfalls ist 
aber der juristische Begriff „Versuch^ durch das Wollen allein 
nicht • erschöpft.«) 

Die kurzen Bemerkungen dieses Paragraphen sollten hier- 
mit zur Genüge erwiesen haben, daß die streng subjektive 
Theorie praktisch undurchführbar, theoretisch aber 
falsch ist, obschon die Basis, den Willen — allerdings 
dürfte es nicht mehr der reine Wille sein — als Kriterium 



0 VS>1* schon unsere AusfOhrungen zu Lamm »sc Ii oben S. 146 ff. 
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der Strafbarkeit des Versuchs aufzufassen, doch als richtig 
zu betrachten ist 

Das Ziel der Erörterungen dieses Teiles muß demgemäß 
sein, eine Tlieorie zu finden, welche allen gestellten Anforde- 
rungen gerecht zu werden vermag. Dies jedoch ist nur auf 
dem Wege eines Kompromisses zu erreichen morrlich, nachdem 
sowohl die einseitig objektive als die rein subjektive Theorie 
in ihrer vollen Unzulänglichkeit sich offenbart haben. 

§ 10. Gesetzgeberischer Ausgleich zwischen den 

verschiedenen Ihcorien. 

Soll ein für die Praxis brauclibarer Vorschla^^^ betreffend 
der Regelung der Kontroverse über die Strafbarkeit des un* 
tauglichen Versuchs gemacht werden, so muß das nächste Ziel 
unserer Bemühungen darin bestehen, eine theoretische Basis zu 

finden, durch welche jene Momente, die uns der eben erledigte 
Paragraph als unhaltbar erwiesen, ausgeschieden oder abge- 
ändert werden. Der neuen Grundlage gemäß müßten also die 
Strafbarkeit der Vorbereitungshandlungen und jene des untaug- 
lichen Versuchs in dem weiten Umfang, wie sie uns soeben 
entgegengetreten, eine Abänderung erfahren, außerdem wäre 
aber auch eine Begründung nötig flür eine eventuelle Unter- 
scheidung zwischen Versuchs- und Vollendungsstrafe bezüglich 
ihrer relativen Höhe. 

Haben wir eine Grundlage gefunden, welche diesen An- 
forderungen Genüge leistet, haben wir demgemäß die schäd- 
lichen Folgen der im vorhergehenden Paragraphen betrachteten 
Theorie glücklich vermieden, so hätten wir zugleich jene Lehre 
entdeckt, welche den praktischen Postulaten genügend Rechnung 
tragen würde. Eine solche Lehre aber kann — daran sollten 
die bisherigen Ausführungen keinen Zweifel übrig gelassen haben 
— nur eine subjektiv-objektive sein. 

Trotzdem halten wir aber am Willen — natürlich nicht 
am reinen Willen — als maßgebendes Kriterium der Ver- 
suchsstrafbarkeit, als Grundlage unserer Theorie fest, folgen 
also jener Richtung, welche man ungenau die subjektive nennt. 
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Könnte man aber ein solches Ergebnis, wie es uns vorscinvebt, 
nicht leichter durch eine objektive Theorie erreichen? Wäre 
es nicht zweckmäfiiger, einer solchen zu folgetn? Warum gerade 
von einem subjektiven Standpunkt ausgehen und nicht vom 

objektiven, kann man doch auf beiden Wegen zu dem gleichen 
Resultat gelani^en? 

Sollten diese Fragen an uns gestellt werden — und sie 
sind tatsächlich gestellt worden — , so könnten wir allerdings 
auf früher schon Gesagtes verweisen. Immerhin wollen wir 
aber der Deutlichkeit halber nochmals wiederholen, daß wir 
deshalb den subjektiven Standpunkt vertreten, weil er der 
einzige mit der Logik vereinbare ist. Während wir bei 
diesem eine logisch unanfechtbare Grundlage für die Straf- 
barkeit des Versuchs haben, muß sich die objektive Theorie 
schon gleich von Anfanpj an verleugnen, will sie den Versuch 
überhaupt strafen. £s ist ja richtig, daß man es dazu brii^en 
kann, daß beide Theorien im Endergebnis Übereinstimmen, ja 
das ist eigentlich mit einigen Schwankungen heute schon der 
Fall, denn die verschiedenen Theorien weichen nielir in der 
GrundlaL;e als in den Konsequenzen von einander ab; der zu- 
letzt angegebene Gruad in Verbindung mit allen schon in 
früheren Paragraphen hervorgehobenen weiteren Gründen^) sollte 
aber klar genug jene Motive vor Augen geführt haben, welche 
uns zum Gegner des Objektivismus gemacht haben. 

Die von uns ntmmehr einzuführenden Kriterien sind meistens 
alte Bekannte, deren Ursprung anzugeben wir nicht verfehlen 
werden, nur wird eine besondere Vergleichung zwischen dem 
rein subjektiven und subjektiv - objektiven Standpunkt, den 
wir einnehmen, wegen des von selbst plausiblen Unterschiedes 
nicht als nötig erachtet werden müssen. Es kann daher unsere 
persönliche Ansicht ohne Berücksichtigung anderer Theorien 
nunmehr einheitlich und zusammenhängend dargestellt werden. 

T. Die Mittellinie zwischen einem streng subjektiven und 
einem streng objektiven Standpunkt ist unseres Erachtens sach- 
gemäß beachtet, wenn wir als maßgebendes Moment für die 



>) Vgl. oben § 7 I S. laSff.; § 8 S. t68ff. 
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Bestimmung des Daseins und der Strafbarkeit eines Versuchs 
eine Objektivierung des Willens im Sinne von v. Buri ver- 
langen.^) Erst dann ist demnach ein strafrechtlich relevanter 
Wille gegeben, wenn sich dieser aus der objektiven Vorliegen- 
iieit als solcher erkennen läßt, wenn man ihn aus den objek- 
tiven Tatsachen als einen auf einen rechtswidrigen Erfolg ge- 
richteten feststellen kann. Denn das Geständnis allein kann 
den Willen nicht genügend erweisen, ist nicht eine Objektivie- 
rung daneben gegeben, welche das erstere unterstützt Dieses 
Postulat der Objektivierung aber möchten wir, dies wurde schon 
oben bemerkt,^) nicht so eng fassen, als es v. Ruri tut; denn 
auch dann nehmen wir einen genügend objektivierten Willen als 
gegeben an, wenn dieser aus dem Geständnis hervorgeht, zu 
diesem Geständnis aber noch eine gewisse Vergegenständ- 
lichung, mag diese noch so schwach sein, hinzukommt, durch 
welche das erstere unterstützt wird. Es ist also nicht nötig, 
daÖ aus der Objektivierung allein die bestimmte Richtung des 
Willens klargelegt würde und nur dann ist keine genügende 
Objektivierung vorhanden, wenn das Geständnis allein 3) oder 
ein Geständnis vorliegt, dem die Objektivierung widerspricht 
Was ist demnach „Versuch^? Unsere Antwort lautet 
und kann nur lauten: „objektivierter Wille" oder mit andern 
Worten: Versuch ist dann gegeben, wenn aus den objektiv 
vorliegenden Momenten hervorgeht, daß der Täter einen be- 
stimmten in irgenä einem gesetzlichen Tatbestand normierten 
rechtswidrigen Erfoli; herbeiführen wollte. Dieser Wille muß 
naturgemäß ein ernstlicher sein und ist dann gegeben, wenn 
der Täter sich den Erfolg als möglich oder notwendig vorge- 
stellt und den Entschluß gefaßt hat, diesen Erfolg in Wirklich- 
keit umzusetzen.4) Nicht aber braucht der Wille ein unwider- 



') ^R'« z. B. V. Buri, G.S. 1867 S. 62; vgl. auch unsere Au-führuni^^en oben 
S. I75ff. und die dazu gLhöiit^LU Beiuerkungen. Vgl. außerdem auch Haelsch- 
ner, Lehrbucli S. 353; Gallet a. a. O. S. 273 a. E. 

*) Vgl. unsere Ausführungen zu v. Buri oben S. 179 a. E., 182, dazu 
Anin. 1. S. 1S2. 

3) Vgl. hierzu Osenbrüggen S. 35. 

4) So neuerdings: Seuffert, M.J.K.V. X (1902) S. 463, 464, These S. 480. 
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ruf lieber zu sein oder mit andern Worten in dem Sinne „erast- 
lich", daß aus dessen Objektivierung hervorgehen sollte, der 
Täter werde nicht zurücktreten. Meines Erachtens kann eben 
— wie schon mehrmals betont — dieses Röcktrittsmoment ex 

ante nicht berücksichtigt werden; mit Präsumtionen des Nicht- 
rücktritts /u operieren, lialten wir für unan^^ebraclit. 

D.iß L;emäß unserer Ansicht das Moment des „Anfangs 
der Ausführung", das man in den meisten gesetzlichen Ver- 
suchsbestimmungen findet, ausgeschaltet werden müßte, braucht 
keiner weiteren Hervorhebung.^) Der „Anfang der Ausführung'^ 
ist ein objektives Kriterium und paßt deshalb nicht zu einer 
subjektiven X'ersuchsnürmierung. Daß aber der „objektivierte 
Wille" nicht viel anderes bedeutet, als jenes alti^ewohnte Ver- 
suchsmerkmai, wird auf den ersten Bück hin schon einleuchten.-) 
Der Ausdruck „Anfang der Ausführung" soll, das ist schon 
von vielen Autoren hervorgehoben worden, nicht eine Versuchs- 
definition, sondern lediglich die Grenze gegenüber der straf- 
losen Voibereitungshandlung geben, also die Grenze der Straf- 
barkeit nach oben hin bestimmen. 3) Daß diese Grenze durch 
die Einführun<4 des ,, objektivierten Willens" f^egenüber friiher 
etwas verschoben wird, daß wir das Versuchsgebiet etwas weiter 
fassen und das Gebiet der Strafbarkeit dadurch, daß einige bis 
jetzt als Vorbereitungshandlungen straflos gebliebene verbreche- 
rische Tätigkeiten nun als Versuch strafbar würden, etwas ver- 
größern, kann unseres Erachtens kein Grund sein, um die sub- 
jektive Theorie abzuweisen; ist doch manchmal in der Vor- 
bereitungshandlunj^ schon die ganze Verworfenheit des Täters 
klar und deutlich zu Tage getreten. Wir können nicht ein- 



1) NcuL'rdint,^s dafür: Seuffert, M.J.K. V.X (1902) S. 463« vgl. auch Teil III 
§ I i. d. entspr. ^Viim. 

») Vgl. Saleilles a. a. O. S. 22, 23. 

3) Vgl. z.B. Saleilles a.a.O. S. 28; Gautier in Z.S.S.R. 1894 Bd. 7 
S. iio; Eisenmann in Z. XIII 1893 S. 481; Haelschner, Lelubiicli S. 337* 
Vgl. Olshausen a. a. O. S. 141 und die dort Zitierten; Klee a. a. O.; Meyer, 
Anfang der Ausfaiimng S. 5 und die dort angeftllute Literatur; Harens teia 
S. 43, 44; Hagemann S. 234. Neuerdings betonen dies wiederi Berolzheimer 
8.381; Seuffert, M.J.ILV. X (1902) S.462; Harburger ebda. S.489. 
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sehen, warum eine bisherige Vorbereitungshandlung, aus der 
der Wille als emstlicher, auf einen rechtswidrigen Erfolg ge* 
richteter, also als objektivierter — solche Handlungen gibt es 
doch sicherlich*} — unbestreitbar hervorgeht, nicht bestraft 
werden sollte. Im wesentlichen wird das Straf barkcit^gcbiet 
auch nach unserer Theorie, was den gewöhnlichen Versuch an- 
betrifft, das gleiche bleiben, wie wenn man am Anfang der 
Ausführung festhält; auch hier wird meist die Straflosigkeit 
der Vorbereitungshandlungen die Folge sein, da diese oft den 
Willen nicht als einen in unserm Sinne „objektivierten** auf- 
weisen werden.*) Ist jedoch der Wille als „objektivierter** z.u 
erkennen, so wird er immer auch ein ernstlicher sein. 3) 

Durch unsere Theorie wird aber endlich ein festes Kri- 
terium in den Versuchsbegriff eingeführt, denn, daß bis heute 
nicht entschieden werden konnte, was eigentlich unter „Anfang 
der Ausführung*' zu verstehen ist, d2& heute allgemein aner- 
kannt wird, daß dieses Kriterium nicht imstande ist, eine feste 
Grenze zwischen Versuchs- und Vorbereitungshandlung ziehen 
zu lassen, 4) daß deshalb von einer großen Anzahl von Schrift- 



Gleicher Ansicht Haelschner, Lehrbuch S. 338; A.A.: Berner, Lehr- 
bucli S. 141 „denn einerseits liegt zwischen dem Willen, der noch bei den 
bloßen Vorbereitungen steht, und demjenigen Willen, der sich in der Aus- 
führung der Tat offenbart eine guc nicht ausctunessende Kluft^ (also ganz all- 
gemein!). 

») z. B. auch V. Buri in G.A, Bd. XXV 1877 S. 273 (nicht aligemeinl). 
Vgl. auch iiavenstein S. 6r. 

3) U. E. ist aber „enistlicher Wille** ein Pleonasmus, „nicht ernstlicher 
Wille** eine contradictio in terminis. 

4) Dies wird ausdrücklich hervorgehoben von: I hiry a. a. O. S. 306, 
Abs. 3; Klee a. a. O. S. 22.; v. liuri, G.S. 1867 S. 70 und in andern Schriften; 
Cautici in Verhandlungen Bd. I S. 91 , 92; Motive z. Schweiz. Entwurf von 
1S93 S. 28, 29; Eisenmann a. a. O. §§ 9 und 10, speziell S. 479, 485; 
Haelschner, Lehrbuch S. 33Sfr, worin genauer die verschiedenen Abgrensungs- 
veisuche zwischen. Vecsucihs- und Vorbereitungshandlung notiert sind; Pieot a. 
a*0. S. 113; Stoofl, Grundiflge S. 214; Ferri, II progetto 706. Vgl. hierüber 
auch die bei Meyer, Anfang der Ausführung S. 6 Anm. 2 zitierten Autoren. 
Weitere Ansicht«! siehe ebenda in den Anmerkungen auf S. 7 u. 8. 

Die bisherigen Versuche einer begrifflichen Bestimmung der Worte «Anfang 
der Ausfflhrung" sind angefahrt bei: Meyer, Anfang d. Ausf. II S. 8>-2t, (vgl. 

Abbandig. d. krimiaalist. Semiaan. N. F. Bd. IIL S4 
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stellern diese Versuchsbestimmung verworfen, von anderen aber j 
wieder durch ein anderes, bisher unbekanntes Kriterium, das | 
Problem zu lösen gesucht wird,^) dies alles kann nicht gerade 
für die alte Normierung und Einteilung erwärmen; im Gegen- 
teil unterstützt es den Schritt der Subjektivisten, die Unter- 
scheidung zwischen Ausführungs- und Vorbereitungshandlung 
fallen zu lassen und nur noch einen Versuch anzuerkennen, 
der' dann gegeben ist, wenn der Wille sich erkennbar „objek- 
tiviert" hat. 

Im Grunde genommen hätten wir aber selbst gegen eine 
Versuchsbestimmung, welche am „Anfang der Ausführung" 
festhält, nichts einzuwenden. Wir können darin nur eine Grenz- \ 
bestimmung sehen und würde in einer subjektiven Theorie 
dieser „Anfang der Ausführung" beibehalten, jedoch mit der | 
klaren Motivierung, daß er lediglich als Grenze der Strafbarkeit 



auch Rosenblatt, „Zur l.ehre von der stinflosen Vorbereitungshandlung und dem 
strafbaren Versuch." Goltdammers Archiv für Strafrecht Bd. XXXM S. 6]S. 
spez. S. 70 — 73): Meyers persönliche Meinung siehe S. 26. — ■ Neuerdings 
wird die Umul.inglichkeit des Hegriffes betont von Seuffert, M.J.K.V. X (1902) 
S. 462. (Vgl. auch Cühii, Jurist, Wuchenichrift XXXli. Juhrg. S. 2SS.) 

1) Vgl. Baukc §§ 3 und 4. Bauke will nicht den ^Anfang der Aus* 
ftthrung'*! sondern «das Schwerste der Ausführung*' als mafigebeodei 
Kriteriau aufge&fit wissen. Dafi dadurch, trotz der ZaTersiefatlichlieit des Ve^ 
fassers, nichts gewonnen ist, dttifte jedem Leser der Arbeit einleacbten. DaB 
keine feste Scheidung mOs^ich ist, gibt Bauke selbst zu (238). Wann ist noD 
„das Schwerste der Ausfahrung" gegeben? — „Der lUter mufi sdion so viel ge- 
tan haben, dafi niemand daran zweifelt, er wttrde audi das Verbrechen vollendet 
haben, m. a. W.: es muB das zur Vollendung Erforderlidie im Verhiltnis zum 
Vollbrachten als minder schwierig erscheinen'*, gibt Bauke zur Antwort (231). 

Zunächst könnte man glauben, da8 dieses Schwerste rein objektiv, 
körperlich gemeint ist, da6 also der Täter, der einen ihm entgegenstehenden 
Eisenstab durchsägt hat, das Schwerste der Ausfuhrung getan hat, wenn nun 
nur noch Holzwände zu durchsägen sind. S. 234 hebt aber der Verfasser riditig 
herA'or, daß bei manchen Tätern der Entschluß das Schwerste sein kann. 

Das Resultat ist also , daß der Richter nun «owohl ein objektives nh ein 
subjektives Moment am Täter berücksichtigen muß, daß er nlso bei der Ver- 
schwommenheit des j,Schwersten" bei jeder Tat sich vor ein viel schwierigeres 
Problem gestellt sieht als mit dem -Anfang der Ausführung". — 

Näher auf besagte Schritt einzugehen, erlaubt uns der Rahmen der Arbeit 

nicht. 
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nach oben zu betrachten sei und nicht etwa als objektives 
Moment des Versuchsbegriffes an und fiir sich') oder als Prä- 
misse zu einer Schlußfolgerung, die dahin ginge, daß das be- 
treffende Gesetzbuch den Versuch objektiv bestimme, so 
könnten auch wir gegen eine solche ReL;ehing nichts einwenden. 
Da aber eine solche Maßnahme kaum möglich ist, müssen wir 
unbeirrt am „objektivierten Willen" festhalten.^) Daß jedoch 
selbst die subjektive Theorie in dieser Objektivierung beim 
Versuch eine gewisse „Vollendung", in gewissem Sinne einen 
Erfolg verlangt, sollte noch deutlicher erweisen, daß die zwei 
Standpunkte nicht allzusehr voneinander entfernt sind. 

IL Kann also streng genommen bei einer subjektiven 
Theorie von einer Unterscheidung zwischen Vorbereitungs- und 
Ausführungshandlung nicht die Rede sein, so ist es dabei über- 
dies unangebracht, von Graden des Versuchs, ja überhaupt von 
einer relativen Strafbarkeit zu sprechen. Die bisherige Ter- 
minologie bei Klarlei^unijj dieses Gebietes beizubehalten, ist 
man allerdings durch deren Allcfcmcingebrauch gezwungen, in- 
wiefern jedoch sachlich eine Bereclitiguni; zur Scheidung vor- 
liegt, dies soll im folgenden näher untersucht werden. 

Haben wir einmal den objektivierten Willen als allein maß- 
gebend bezüglich der Lösung der Kontroverse festgestellt, so 
würde aus diesem Umstand zu folgern sein, daß überall dort, 

*) So t. B. von den reinen Objektmsten angenommen: 

Rubo, Kommentar, z. B, S* 406, 412: Blanclie a. a. O. tome I No. 8 

S. 9. 10; die bei Gar 9 on a. a. O. S. 24 No. 109 Zitierten; vgl. Gretener russ. 
Entwurf: die Entscheidungen S. 171, 172; 

dagegen: al-^o unserer Ansicht: Gnrraud a.a.O. 8.401: „l'idce de la 
tentative ne contient pas, sans dmite, l'idce quc l'cxecution soit realisablc"; 
Salcilles n. ;i. O. ?.. B. S. 69. 2S, 27, 64, 65; Gallet a. a. O. No. 107 S. 2350", 
265 flf., spc/icU 272, 27$, 276; Kühler a.a.O. S. 9; Gar^on a.a.O. No. 113 
24; Klee .1. n. O. S. 33; Hcrt^ a. a. O. S. 67ff; v. Liszt, Lcliibueh S. 190 
Aiim. 2; V. liuri, /. H. G..S. iSSo XXXII S. 344; OberappcUatiuiisgericht Jena, 
GS. XXVII 1875 315; ßd- S. 422: Urteil vom 24. Mai 1880; Beroli- 
hcimcr S. 3S2. 

Allerdings gibt es Gcscubüclicr, welche eine subjektive Versuchstbeorie 
vertreten, trotzdem aber am „Anfang der Ausführung** festhalten. Vgl. darttber 
Mittermaier in Z.S.SJ(. Bd. XIV S. 476, Havenstein S. 42, 43. Hienu ist 
auch zu z8blen: Der norweg. Entwurf 1S94/96, vgl. Mercier a. «• O. S« 54, 55. 
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WO sich dieser Wille vergegenständlicht hat, die Strafe 
des Versuchs eintreten muß und zwar Wörde diese Strafe 

auch hier ein für alle Mal die gleiche Höhe haben 
müssen, sollen vom subjektiven Kriterium, also vom 
Willen aus und von der Objektivierung absehend, die 
Konsequenzen gezogen werden. Denn beim Willen, im 
subjektiven Moment selbst und aus diesem Moment allein 
deduzierend noch Abstufungen zu machen, können wir, wie 
schon oben hervorgehoben,*) nicht filr gerechfertigt halten. 
Der Wille kann beim unbeendii^ten und beendigten \'crsuch, 
ja bei diesen und der Vollendung die gleiche Energie auf- 
weisen und wird dieser Fall auch der ungewöhnlichere sein, 
tatsächlich kommt er doch vor.*) Wir halten es daher nicht 
für richtig, daß die Ausführung eines Verbrechens einen größeren 
Grad der Energie erfordere, als die Beschäftigung mit den ihr 
vorausgehenden Maßnahmen, 3) wenigstens kann dies nicht in 
dieser Alle^emeinheit behauptet werden. 

Außerdem halten wir es aber auch nicht für zweck- 
mäßig, einen Unterschied zu machen, je nachdem der 
Handelnde, trotz seines ernstlichen vergegenständ- 
lichten Willens sich bewußt ist, daß seine Tätigkeit 
„an und für sich betrachtet, zur Herbeiführung des 
Erfolges noch nicht geeignet ist* oder, daß das erstrebte 
Ziel infolge dieser Tätigkeit zum Eintritt gelangen 
könne und endlich, daß sie den Erfolg mit Notwendig- 
keit herbeiführen müsse**;4) denn hieße dies nicht den 
Täter über seine eigene Strafe entscheiden lassen? Ist der 
Wille gegeben, hat er sich vergegenständlicht, was geht uns 
dann noch das Denken des Täters an? Glaubt dieser, da8 
seine Handlung nicht geeignet sei den Erfolg herbeizuführen, 
so liegen eben ! ahiiassigkeit, dolus eventualis oder im diiuen 
Fall, wenn dies „ungeeignet" gar „unmöglich" heißen soll, kein 

0 oben S, 199 f. 

*) Gleicher Ansiclit ist Gallet a. a. O. S. 336. 

3) Vgl. V. Buri, G.S. 18S0 XXXII S. 372; siehe aucli Seuffert S. 53; 
Derselbe, M.JJtw.V. X (1902) S. 477; dagegen: v. Bar, Kciürm S. 24, 
♦) Vgl. V. Buri. GJ&. 1880 S. 371. 
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Wille und keine StrafmögUcbkeit vor. In den beiden andern 
Fällen ist der Wüle vorhanden und sobald er sich objektiviert 

hat, ist er auch strafbar. 

Ist es aber für einen Dritten unmöglich, die Enerc:;ic des 
Willens von der subjektiven Seite aus, also aus dem Willen 
des Täters selbst festzustellen, so ist es zum mindesten unzweck- 
mäBig, den Täter über die von ihm angenommene Stärke seiner 
Handlung entscheiden zu lassen. 

Offenbar soll durch die gewählte Unterscheidung eine ver* 
scliiedenc Bcstr liimi^ des dcHt nianquc, bei welchem dann der 
Täter Notwendigkeit des Krfolc^seintritts annehmen würde, gegen- 
über dem unbeendigtcn Versuch bci;riindet werden, bei welchen 
nur eine solche Möglichkeit bestehen würde. Auch hier wäre 
aber dasselbe einzuwenden, was wir schon oben vorgebracht 

Es ist also anzunehmen, daß v. Buri nach der ver> 
schiedenen Stärke der Objektivierung, d.h. nach der 
Energie des Willens, welche sich in der Objektivici ung 
zeigt, mit anderen Worten: von der objektiven Seite, 
dem tatsächlich Vorliegenden aus seine Abstufung 
vornehmen will. Ein solches Moment könnte eher unsere 
Zustimmung finden. Allerdings wäre auch hier die alte Schei- 
dung in Versuch und Vorbereitung aufgehoben, denn zeigt sich 
der Wille in der Außenwelt, so ist sofort auch strafbarer Ver- 
such gegeben. Immerhin wären aber die tatsächlichen Fol- 
gerungen — wie schon gesagt — ungefähr die gewcihnlichen. 
Wir kämen nun, aus der Annahme „objektivierter Wille" = 
»Versuch** konsequent folgernd, gemäfi unserer Oberzeugung, 
daß die Objektivierung die Unterscheidung von Graden der 
Handlung innerhalb des Versuchs in systematischer Weise 
ebensowenig erhiubt, wie sie eine rechtliche Scheidung in 
Versuch und Vorbereitung unterstützen l;;iiin, sondern daß sie 
lediglich gestattet zwischen Versuch und Vollendung eine 
Unterscheidung zu machen, zu folgender Ansicht: objektivierter 
Wille plus Erfolg, d. h. objektivierter Wille in seiner Perfektion 
verlangt schärfere Strafe, objektivierter Wille im gewöhnlichen 



') Vgl. oben S. 209. 
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Sinn (ohne Erfolg) mildere. Damit wären wir aber auf das 
allgemeingültige, bei jedem Versuch stets gleich gegebene 
Kriterium fiir eine mildere Strafe gestoßen: auf den Nicht- 

eintritt des Erlol^^cs und den im AnschluL» (i.iian gegenüber 
der Vollendung wesentlich verschiedenen psychischen 
Eindruck auf die V^olksL^enossen. 

Nur auf dieses objektive Moment können wir uns aber 
stützen, wenn wir die mildere Strafbarkeit des Versuchs in 
einer primär subjektiven Theorie überhaupt einer Erklärung 
unterwerfen. Also an die im Volke herrschenden Werturteile, 
an diejenigen Momente, welche im Volke bei Heurteilung der 
Tat maßgebend sind, daran müssen wir uns halten, obschon 
wir persönlich nichts dagegen einzuwenden hätten, 
Versuch und Vollendung mit dem gleichen Strafmaß 
zu belegen.') Kriminalpolitische, moralische Gründe für eine 
geringere Versuchsstrafe können nicht angeführt werden;^) 
ebensowenig wie die Verschiedenheit der Bestrafung in einer 
rein subjci<tiven Theorie und einer sujektiv- objektiven l^heorie 
von subjektiver Seite aus erklärt werden kann, ebensowenig 
kann sie durch allgemeine Rechtsgrundsätze plausibel gemacht 
werden. 3) So hndet man denn auch in neuesten Werken die 
Ansicht vertreten, daß der Versuch ebenso zu bestrafen sei wie 
die Vollendung; immerhin ist dabei meistens eine fakultative 
Milderung als Sicherheitsventil verlangt. 4) Verwunderlich ist 



*) Prinzipiell halten am gleichen Strafmaß für Versuch und Vollendung fest: 
Gargon a. a. O. S. 27 No. 135, vgl. auch die bei diesem Zitierten; Gallet 
a. a. O. S. 349 und die in Anm. 26 das. Zit.; vgl. auch v, Lisxl, Lehrbuch S. 1S7 
und Anm. a. a. O. 

Neuerdings vertreten diese Ansicht: Garraud, M.J.K.V. X (1902) S. I02i 
V. Liszt, Gutachten S. 2S.S (276). 

>) Darüber vgl. Goldfeld a. a. O. S. 8—17. 

3) So V. Sterneck a. a. ü. S. 24 u. 25, der Begnadig-ung ex lege annimnit. 
Ist in seiner ganzen Schrift so zu sajGfen nichts Neues geboten, so ist dieser eine 
neue Gesichtspunkt u. K. vollständig uulialibar und unbcgriuuiet. 

Aus dem Recht selbst müßten wohl jene Schriftsteller die müdere Ve^ 
Sttchsstrafe abldlcn, welche die oben scbon betraditete j,Perfektionskraft'' als 
Voraussetzung der Strafbarkeit annehmen. 

4) Vgl. dafür: Gallet a. a. O. S. 349; Seuffert S. 53; Miler, M.J.K.V. 
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es aber, daß sich in Frankreich gerade in den letzten Jahr- 
zehnten eine Strömung geltend machte, welche die geringere 
Strafbarkeit des Versuchs postulierte. 

Welcher Ansicht man aber auch sonst sein mag, man wird 

kaum bestreiten können, daß dort, wo eine Verletzung; tatsäch- 
lich eingetreten ist, wo das Opt'er des Deliktes vor unseren 
Augen liegt, wo alle die hervorgerufenen CJualen nut ani;e- 
sehen werden - können, ja oft müssen, daß dort der Eindruck 
ein ganz anderer ist als da, wo wir allerdings wissen, daß ein 
Anschlag verübt worden ist, wo aber das Unruhe-, Unsicher- 
heits-, Angstgefllhl durch den glücklichen Ausgang wieder ge- 
löst wird, wo auch tiie i.rinnerunij an schreckliche Stunden 
schneller verfliegt. — Ks wäre also — dies sei rekapitu- 
liert — die Vollendung deshalb strenger zu strafen, 
weil der Erfolg bei dieser eingetreten ist und zwar 
nur darum, weil dieser Erfolg die ethischen Wertur- 
teile des Volkes ganz wesentlich beeinflußt, für das 
vollendete Verbrechen eine strengere Strafe als für 
den Versuch zu verlangen.-) 



X (1902) S. 76, 77; wohl auch van Hamel, M.JJC.V. X (1903) S. 38a und 
Gauckler. MJ.K.V. X (1902) S. 427, 428; Seuffert, MJ.K.V. X (1902) 
S. 47 5 ff., These hierzu S. 480 (§ 3); Harburger, M.J.K.V. X (1902) S. 489, 491, 
Sclilußthcse 4 M.J.K.V. X (1902) S, 508; [vgl. auch die Thesen Seuffert», 
MJ»K.V. VIII (1900) S. 199]. Dagegen neuerdings: v.Bar, Reform S. 24; Nabokow 
S. 12, 16 (aber nur im Prinzip, nicht obligat. Milderung); Kahl, V.D.J.T. Bd. III. 
S. 237; Cohn, Juri«t. Wochenschrift XXXII. J-nlirt^. 287; für mildere Bestrafung 
in allen Fällen: Köhler S. 50 (der die Ansicht Milers lahch aufzufassen scheint); 
Rosenfeld, M.J.K.V. X (1902) S. 503 (für den unliccndctcn Versuch: Milderung). 

>) Ortolan a. a. O. S. 457; Chauveau et Melic S. 393 No. 250; vgl. 
die l>ei (iretener, russ. Entwurf S. 167 **) Zitierten und die bei Garyon S. 27 
No. 135 und bei Gallet a. a. O. S. 330 Anm. 12 Angefühlten; v£^l. auch 
V. Liszt, Lchrbudi Anm. 12 S. 1S7; Seuffert, M.J.K.V. X (1902) S. 473, 474 
(bezüglich des franz. Str.G.E. v. 1893.) 

*) Im gleichen Sinne legen das Hauptgewicht auf den Erfolg: 
Görnas, Verhandlungen I. Bd. S. 91 ; Lilienthal a. a. O. S. 290, anders 
«ftre S. 149 aussulegen; Tarde, bei Gallet a.a. O. S. 340; Goldfei da. a. O. 
S. 17 ff.; Pinger a. a. O. S. 27; Klee a. a. O. S. 55, 61; Lammasch, Moment 
obj. Gef. S. 65; V. Buri, G.S. 1880 S. 361 ff. No. 7; v. Kries S. 302, 313; 
Ähnlich Saleilles S. 23; Zachariae a. a. O. II § 171; Rossi a. a. O. S. 286; 
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Im großen und Glänzen sind es also nur Utilitätsrücksich- 
ten, ist es ein Streben sich mit den ethischen Werturteilen, 
welche im Volke gelten, in Übereinstimmung zu halten» welche 
unsere obige Haltung veranlaßten; denn unseres Erachtens liegt 
das Ideal der Prävention durch die Strafdrohung in der gleich 
hohen Bestrafung des Versuchs und der Vollendung in Ver- 
bindunp; mit der strafbclreienden Wirkuni^ des Rücktritts, die 
dem reuigen Täter zu jeder Zeit den Riackweg offen läßt.') 
Hierin liegt die volle Ausnutzung der möglichen Wirkungen 
der Strafdrohung, welche Bestimmung doch nicht allein so be- 
schaffen sein soll, daß dem Täter eine Möglichkeit bleibt, vom 
einmal angefangenen Verbrechen abzustehen, d. h. daß nicht 
der Täter durch sie zur Vollendung getrieben werde,*) sondern 
welche außerdem und zwar in erster Linie eine Gewähr dafür 
bieten muß, daß der Täter das Verbrechen gar nicht anfangen 
werde. Beiden Momenten wäre aber durch die oben vorge- 
schlagene Regelung vollkommen entsprochen. Tritt der Täter 
trotz der ihm dafür belassenen Straflosigkeit nicht zurück, so 
sehen wir keinen Grund ein, ihn milder zu bestrafen, aber 
auch keine Berechtigung, etwa mit der Möglichkeit zu rechnen, 
daß er im nächsten iVugenblick zurückgetreten wäre. 3) 

Haben wir aber im obigen die Forderung einer mildern 
Bestrafung des Versuchs als Postulat der Zweckmäßigkeit, der 
Billigkeit, als Konzession an die öffentliche Meinung aufgefaßt, 



vgl. darüber auch Gallet No. ijSff S. 325ff.; Hertz a. a. O. S. 89; Pfenninget 
a. a. O. S. 790. 

Gegen die obige Bevertung der Volksempfmdung sprechen sich aus: Seuffcrt 
S. 53, Prins S. 147. 

Für die obige Beurteflimg neuerdings: v. Bar, Reform S* 24 (23); mit ätm* 
lidier Begründung: BeroUheimer S« 379. 

Dies hebt besonders hervor Gallet a. a. O. S« 337. 

*) Vielfach wird gerade einer gleich hohen Strafdrohung fitr Versuch und 
Vollendung Torgewoifen, sie treibe den Täter zur Vollendung, versperre ihm den 
Rfii^weg. Dabei wird aber ToIIkommen d^ strafaufhebende Rücktritt flberseheD; 
Tgl. auch Gallet a. a. O. S. 334 ff.; ttberdies v. Lisst, Lehrbuch S. 187; Gold- 
feld a. a. O. 

3) Wie wir wissen, wollen La m m as cb u. A. A. diese Möglichkeit berück- 
sichtigt wissen , vgl. L a m m a s c h a. a, O. S. 68 ff. Dagegen : Ha v en st ein S. 62' 
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so ist es interessant, den Gegensatz dazu noch besonders her- 
vorzuheben, jene Ansicht, welche in einer solchen Forderung 
geradezu ein Recht des Verbrechens sieht: 

»Tout n'est qu*heur et malheur, ... Et bien, lorsque 
Tauteur d une tentative d'assassinat, empechc par une cir- 
constaiice invülontaire est tradiiit devant les assises. c'est 
sembie-t-il une bonne fortune pour lui et non pas seulement 
pour sa victime sauv^e, que son fusil ait rate, que la m^che 
ailum^e de sa main pour faire ^clater la dynamite sous le 
passage d'un train royal, se soit Steinte en route. Sa crimina< 
Ute a beau ^tre la m^me que s*il eut accomplt son projet, 
sa boniie fortune est ou parait ctre aux yeux de tous sa 
propriete incontestablc-O 
Würde uns aber vorgeworfen, daß wir in unseren Maß- 
nahmen eine Art von Erfolgshaftung sanktionieren, wenn auch 
nicht eine Erfolgshaftung im technischen Sinn, wieviel eher 
könnte dies Tarde eingewendet werden; haben aber dann 
nicht alle Objektivisten eine vollkommen ungerechtfertigte Nicht- 
Erf()li;shaftung gutgeheißen, indem sie den Versuch überhaupt 
und sodann milder strafen? — 

Ist aber einmal festgestellt, dafi je nach dem Eintritt oder 
Nichteintritt des Erfolges eine strengere resp. mildere Strafe 
einzutreten hat, so ist damit nicht nur die Strafbarkeit des 
Versuchs gegenüber der Vollendung bestimmt, sondern ohne 
weiteres ergiebt sich auch der Grund, warum das deUt manque 
einer strengeren Bestrafung als der nicht beendigte Versuch 
unterworfen werden müßte. Dieser Grund liegt darin, daß 
beim dclit manque die Nähe der Handlung zum Erfolg 
sicherlich deutlicher, daß bei diesem die ganze Handlung näher 
an die Vollendung gelangt ist, als beim unbeendigten Versuch.^) 



•) larcie, Poüitivisme et penalitö. Zitiert aus G all et a. a. O. S. 339. 340. 
Allerdings besteht hifrbei oine wc-ciitliche Ausnahme. Jene Fülle fehl- 
geschlagenen X'crbrecbens, welche zugleich untauglicher Versuch sind, werden 
der allgemeinen Regel nicht entsprechen. Bei ihnen wird die Handlung nicht 
niher zum Delikt gelangt sein (die Gefahr wird nicht größer sein, vgl. unten) 
als beim nnbeendigten Versucli, ja sie konnte vidleicbt sogar geringer sein, 
U. £. ist e9 aber ganz richtig, daB diesen Fftllen eine Ausnahmestellung ein« 
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Auf das dclit manquc kommen wir an anderem Orte noch 
speziell zurück, deshalb kann hier von weiteren Erörterungen 
vorläufig abgesehen werden. 

Statt sich jedoch auf die Nähe der Handlung zur Vollen- 
dung als Abstufungsmodus der Strafe zu stützen, können wir 
als solchen ohne Mühe auch die generelle oder die 
koii k rctc (i cl'alir, welche die Handlung, die betreffende Wil- 
lensaulierun<4 für die Rechtsordnung enthält, als maßgebend 
ansehen. Jede rechtswidrige Handlung, jeder rechtwidrige 
Wille enthält auch — dieses haben wir schon mehrmals her- 
vorgehoben — eo ipso eine Gefahr für die Rechtsordnung. 
Mit guten Gründen könnten wir daher die Strafe nach dieser 
Gefahr abstufen, nach dieser objektiven Gefahr, welche je nach 
dem weiteren oder geringeren Fortschreiten der Handlung als 
größer oder kleiner zu bezeichnen wäre und welche, je nach- 
dem die generelle oder die konkrete Gefahr als ausschlag- 
gebend betrachtet würden, eine bezüglich der verschiedenen 
Stadien der einzelnen strafbaren Handlung mehr gleichmäßige 
resp. im letzteren Fall eine von diesen Stadien vollkommen ab- 
sehende lediglich auf den Kinzelfall sich stützende Praxis her- 
vorrufen würde. Aus diesem letzten Grunde aber werden wir 
an der generellen Gefahr festhalten.^) 

Danach wäre klar: Je nach der Größe der Gefahr für 



gcntimii werde. In ilicsem Abschnitt sprachen wir jedoch nur von der relativea 
Straf harkoit des sogenannten tauglichen Versuchs. Über den untauglichen vgl. 
uiiteii ^ lo III. 

Von der verschiedenen Nahe der Handlung zum Erfolg zu sprecbea ist 
natariioh vollkommen unlogisch. Lammasch hat daher Rechte w«nn er S.68 
Abs. 1 a. E, (Moment obj. Gef.) sagt: „Wenn man aber die Entfernung de? 
Versuchsaktes vom Erfolge in BetradiC zieht, so ist dieselbe, ob nim das Mittet 
oder Objekt tauglich oder nldht tauglich ist, nach Lage der Umstände im kon^ 
kreten Fall stets oo." 

Es kann aber u. E. rein ftuSeriich und abstrakt betrachteti doch von einer 
grOSeren oder geringeren Entfernung der Handlung vom Eifolge gesprochen 
werden, tatsächlich geschieht denn dies auch mannigladk: vgl. Klee a.a.O. 
S. 58; Picot a. a. O. S. 119, sehr viele kaatonal^schweisefische Str.CB., daittber 
Mercier a.a.O. S. 50c; Feuerbach, nach Mercier a.a.O. S. 42. 

*) Generelle Gefahr im Sinne von v. Kries (a. a. O. S. 287 ff.). 
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die Rechtsordnung — nicht für ein bestimmtes Rechtsgut, 
wurde doch durch ein solches von uns schon als unzweck- 
mäßig verworfenes Postulat die ganze subjektive Theorie gerade- 
zu negiert — je nach der Große besagter Gefahr, je nach der 
Nähe der Handhing zum P^rfoli; ist auch die Verschie- 
denheit der Strafhühe zu bemessen.^) 

III. Ist aber durch obiges für jeden Versuchsfall prinzipiell 
die mildere Strafe festgestellt» so würde die nächste Frage da- 
hin lauten müssen, wie es mit dem untauglichen Versuch 
(im engeren Sinne) stehe, ob dieser der allgemeinen Regel 
unterliee^e oder ob für ilin besondere BesiiiiuiiLiiif^cn igelten. 

Ks ist schon hervori;choben worden, daß ein objektiver 
Unterschied zwischen gewöhnüchem und untaugUchem Versuch 
nicht besteht, wenn man streng logisch auf dem einzelnen 
Tatbestand fußend, urteilen will, daß aber auch das subjektive 
Unterscheidungsmerkmal Lammaschs nicht als stichhaltig be- 
trachtet werden kann. Wenn wir also hier von untauglichem 
Versuch sprechen, so übersehen wir nicht den Leitsatz: „jeder 
Versuch ist untaughch", sondern halten uns ledigUch an frühere 
Einteilungen, welche wir hier als Unterscheidungen innerhalb 
des einheithchen untauglichen Versuchs im weiteren Sinne be- 
trachten. 

Wir haben weiter oben schon betont, daß auch im un- 
tauglichen Versuch eine Gefahr für die Rechtsordnung enthal- 
ten sei; damit ist uns aber ohne weiteres die Möglichkeit gege- 
ben, für die Bestimmung der relativen Strafbarkeit des un- 
tauglichen Versuchs gegenüber der des sog. tauglichen, eben- 
so wie für die Festsetzung der relativen Strafbarkeit der 
einzelnen Fälle des ontau^chen Versuchs unter sich wieder 
das gleiche Kriterium wie oben die generelle Gefahr, die 
Nähe der Handlung zum Erfolir zu Lrebrauchen. Halten 
wir diese Konsequenz auch für ganz richtig;", lialten wir (he dar- 
aus hervorgehende Notwendigkeit einer mildern Bestrai ung des 



') Auf die Gcfiilirlichkeit des \ crljreclierischen Willens (in concicio), 
welche im Versuch geringer sti, stellt H.ivensteiu S. 65 die mildere Versuchs- 
»trafe ab! 
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untauglichen Versuchs auch für vollkommen zweckmäßig, ist 
es unseres Erachtens nötig, daß dem Richter die Möglichkeit 
belassen bleibe, fiir den untauglichen Versuch eine noch niedri- 
gere Strafe auszusprechen als sie im allgemeinen für den ge- 
wöhnlichen W-rsuch zu vcrhäni^cn ist. so lialtcn wir es anderer- 
seits fiir ebenso unerlnBlicb, die Strafmilderung des untaue^lichen 
Versuchs gegenüber dem tauglichen, nicht als eine obligatorische, 
sondern als eine fakultative zu fassen, sodaß das Gericht 
die Freiheit hat, bei Bestrafung eines untauglichen Versuchs 
ebenso hoch zu strafen, wie wenn ein gewöhnlicher Versuch 
des betreffenden Deliktes vorliegen würde. 

Der Unterschied unserer Theorie L-eirenüber den 
objektiven Gefahrtheorien dürfte aber auch niclit entgan- 
gen sein. Er liegt dann, daß jene Theorien die Gefahr als Grund 
der Strafbarkeit auffassen und folgerichtig jenen Versuch, bei 
dem sicherlich — weder in der Abstraktion noch in concreto 
— von Gefahr die Rede sein könnte, straflos lassen müssen, 
während bei unserer Theorie der Wille als Grund der Straf- 
barkeil autgefaßt w ird und tleslialb jeder Versuch, sei er gefähr- 
lich, sei er ungefährHch. strafbar ist, die Gefahr aber lediglich 
als Abstufungskritenum fungiert. Dadurch kommen wir dann 
zu dem Resultat, daß die Vollendung am schwersten zu strafen 
ist, weil sie den objektivierten Willen in seiner Perfektion ent* 
hfilt die Gefahr also hier in der Verletzung aufgegangen ist; 
der gewöhnliche Versuch ist auch zu bestrafen, weil der Wille 
sich objektiviert hat, die schwächere Strafe ist aber in dem 
l'mstand begründet, daß der Erfolg, die Verletzung nicht ein- 
getreten ist. daß an Stelle dieser lediglich eine Gefahr und 
zwar eine Gefahr für die Rechtsordnung gegeben ist; die Straf 
barkeit des untauglichen Versuchs beniht auf dem gleichen 
Grunde, verlangt aber eine weitere Milderung, weil die Gefahr 
hier eine noch geringere ist Da sie aber bis zu gleicher Höhe 
steigen kann, wie be:a; .,iaUj^lichen Versuch^, verlangen wir 
gegenüber letzterem nur eine lakultative Milderung. 

Kur/ gcsvigt: tur die relative Strafbarkeit des Versuchs ist 
die jeweihgo Grv>Üe der Gefahr ausschlaggebend. 

Kinc lukonsciiuenz gegenüber dem von uns akzeptierten 
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subjektiven Prinzip mag darin gesehen werden, dafi wir die Ge- 
fahr in unserer Theorie, sei es auch in sekundärer Stellung, 

wieder ciiiiuiircn. AIlui werfe uns aber in Wirklichkeit nicht 
Inkonsequenz vor, denn liaben wir jemals im Sinne c^eliabt, 
konseq^uent zu bleiben, etwa unsere Theorie als einheitliches 
System auszubauen? So leicht es ist» vom subjektiven Stand- 
punkt aus eine konsequente Theorie, ein System aufzustellen 
— dies sollte § 9 bewiesen haben — so wenig ist ein solches 
System föhig sich den Lebensverhältnissen gehörip^ anzupassen. 
Deshalb mag es allerdings eine Inkonsequenz sein, wenn wn 
die „Gefahr" wieder anfnehmen, man mache uns aber nicht 
einen Vorwurf daraus; dieselbe Sorge, die Theorie den Lebens- 
verhältnissen anzupassen, hat uns ja auch bewogen, das subjek- 
tive Prinzip wieder mehr in den Vordergrund stellend, die Strafe 
des untauglichen Versuchs im gegebenen Fall bis zur Höhe 
der Strafe des gewöhnlichen Versuchs auszudehnen, außerdem 
aber — wie noch näher hervorgehoben werden soll — die 
Strafmilderung für das fehlgeschlagene Verbrechen nur fakul- 
tativ zu bestimmen. 

Es würde also nach all dem Gesagten unserer Ansicht in 
keinem Punkte widersprechen, wollte man den Versuch in einem 
Gesetzbuch kurz so regeln: „Der Versuch kann milder 
bestraft werden als die Vollendung."^) Es wäre damit 
eigentlich alles Nötige gesackt, aber eine solche ßestimnmng 
wäre für die Praxis allzu gefahrlich, allen Kontroversen würde 
wieder Tür und Tor geöffnet, deslialb kann auch eine solche 
prinzipiell wohl halti>are Norm für die Praxis nicht empfohlen 
werden. — 

So weit vorgeschritten wird uns ein Rückblick ohne 

Weiteres zeigen, daß eigenthch nur in einer Theorie, welche 
vom subjektiven Prinzip ausgeht, die richtigen Präventionsmaß- 
regeln liegen. "Wir kommen dadurcii zu dem Ergebnis, daß 
der Richter nicht gar zu viel gefahrliche Individuen freisprechen 

0 ^S'* Zürcher, Verhandlunjjcn Bd. I S. 94, K'mc fsolche Formulierung 
müßte wohl auch die Zustimmung Nabukows fiiuicu. Sie würde bciuca sämt- 
lichen Postulaten entsprechen. Vgl. Nabokow b. gflf., speziell b. 15 Nr. 2a, b, 
S. 16 Nr. 3 b, b. 17 (Schluß). 
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muB, und dies kann unseres Erachtens nicht als Nachteil auf- 
gefaßt werden, denn unbestreitbar liegt in vielen Fällen des un- 
tauglichen Versuchs eine große Gefahr für die Rechtsord- 

Deshalb l<<)niic!i wir ciuch nicht die von mancher Seite 
empfohlene, allzumilde Friedenbbürgschaft*) als Sicherungs- 
mittel gegenüber untauglichen Versuchshandlungen empfehlen 
und gutheißen, sondern treten fUr eine Strafe ein, welche je 
nach Umständen bis zur Höhe der gewöhnlichen Ver- 
suchsstrafe gehen kann. Allerdings soll ein Nachteil unserer 
Ansicht nicht verschwiegen werden, der darin liegt, daß streng 
kon.se([uent in manchen Fällen für den untauglichen Versuch 
die Strafe des vollendeten Verbrechens ausgesprochen werden 
könnte. Daß der untaugliche Versuch und das delit manqu^ 
sich kreuzende Begriffe sind, ist schon oben verschiedentlich 
hervorgehoben worden. Ist nun für das d^lit manqu^ die 
Möglichkeit offen gelassen, dessen Strafe bis zur Höhe der 
Vollendungsstrafc anwachsen /u lassen, so kann naUirgemäß 
auch ein untauglicher Versuch casu dato mit dieser Strafe be- 
legt werden. Diese rein äußerlich betrachtet allerdings mög- 
liche Konsequenz wird jedoch durch das Abstufungskriterium 
der Größe der Gefahr unter allen Umständen verbindert; denn 
die Gefahr könnte doch hier niemals eine solche Stärke erlangt 
haben, daß die Vollendungsstrafe am Platze wäre. Und wäre 
die obige Folgerung selbst ohne weiteres möglich, so konnte 
sie doch nicht die UnzweckmäOigkeit unserer Theorie in toto 
beweisen; unseres Erachtens würde auch dann der Fall sich 
nicht ereignen, in dem ein Richter fiir einen untauglichen Ver- 
such die Strafe der Vollendung aussprechen würde. So viel 
Vertrauen darf man wohl dem Richterstande entgegenbringen! 

IV. Wenn also der objektivierte Wille das einzig maß- 
gebende Kriterium für die Bestimmung der vStrafbarkeit einer 
Handlung ist, die Gefahr aber rmr die nebensächliche Rolle 
eines Strafausmessungsgrundes spielt, so folgt daraus, daß jede 



^) Fricdensliürgscbaft \cil;inrron: Oetker, \'er>uch S. 64; Pfenninger 
a.a.O. S. 791, 792; Mitterinaier, G.S. 1859 6.437 Ji. A.; Ortolan au a. O. 
S. 457 Nr. 1008. 



Digitized by Google 



— 223 — 



Versuchshandlung, sei sie nun tauglich oder untaug- 
lich, bestraft werden niuS. Eine solche strikte Konsequenz 
würde aber dem Allgemeinempfinden in vielen Fällen wider- 
sprechen, obschon wir aus eigener Tu'lahiLin«^ Ausspriiclie von 
Laien mitteilen könnten, die Falle des unbestreitbar untaui^- 
lichen Versuchs mit der Vollendungsstrafe belegt wissen wollten, 
z. B.: „Mordversuche an einer Leiche** mit dem Tode. Un- 
zweifelhaft ist jedoch, daß im allgemeinen weder Juristen noch 
Laien sich einverstanden erklären würden, wenn ein Mensch, 
welcher einen andern totbeten wollte, bestraft werden sollte, 
obschon unseres Erachtens ein solches Individuum ohne Be- 
denken als gefährlich zu betrachten ist 

Es wäre nun sicherlich als falsch zu bezeichnen, stellte ein 
Gesetzgeber unter allen Umständen das Streben in den Vorder- 
grund, das Gesetz mit den Volksanschauungen in Ueberein* 
Stimmung zu bringen, im Gegenteil, es ist vollkommen riclitig, 
wenn sich Tarde dahin ausspricht: „L'upinion a beau consti- 
tiier hl principale force des lois penales vraiment efficaces, 
leur merite est souvent de lutter contre eile, de meme qu'un 
gouvemement n^ d'elle, comme tont gouvernement, doit la 
r^former fr^quemment plut6t que de s'y conformer.** ^ Anderer- 
seits gibt es aber unbestreitbar Fälle des untauglichen Ver- 
suchs, in welchen eine Strafe eher nachteilig als nützlich sein 
könnte und diese Fälle müssen von der Strafe befreit bleiben. 

Es entspricht nun oft den Anforderungen, die an ein 
zweckmäßiges Gesetzbuch gestellt werden, wenn es Normen 
aufstellt, die allgemein gehalten eine Verschiedenheit der Fälle 
zusammenzufassen imstande sind, ja man sieht es im allge- 
meinen Heber, wenn ein Gesetz, wie oben geschildert, vorgeht 
und sich nicht in kasuistische Einzelheiten verliert. Es kann 
aber oft gerade ein Vorteil einer Gesetzesbestimmung darin 
liegen, daß für den einzelnen Fall geschaffen ist und nicht 
einen Grundsatz auf einen größeren Komplex ausdehnt als auf 
den absolut notwendigen. So liegt es aber gerade in unserer 
Frage. 



») Tarde, Positivisme et penalite, vgl. bei Gailet a, a. O. S. 341. 



I 
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Wir sehen in allen jenen Momenten, die bisher von den 
verschiedensten Theorien angeführt worden sind, um das Tot- 
beten und ähnliche Fälle als straflos erklären am können, un- 
taugliche Versuche. Allen jenen Schriftstellern war es klar, 

ilali ihre Lehre .luf starken Widerspruch sloüen iiiuLite, sollten 
jene halle unter die strafbaren einbezoj^en Averden, einzuge- 
stehen, daü aber hier ein schwacher Funkt ihrer Theorie ge- 
geben sei, daß die Straflosigkeit des Totbetens nicht aus dem 
Rechte selbst und dessen bei der Strafbaikeit geltenden Prin- 
zipien erklärt werden könne, dazu konnte sich niemand ent- 
schließen. Es wird h tout prix ein Kriterium eingeftihrt und 
zwar nur zu dem Zwecke, um diese unbequemen Fälle „heraus- 
zubekommen. * 

Unseres Erachtens ist aber das Totbeten, geht 
man vom objektivierten Willen aus, einfach als straf- 
bar zu behandeln. Der Täter stellt sich den Erfolg als einen 
möglichen vor und objektiviert das auch durch Handlungen; er 

gibt seinen Willen in der Außenwelt kund und zwar durch das 
Gebet. "Dali er über seine Vorstellung^ im einzelnen Angaben 
machen müßte, etwa dahingehend, wie er sich nun den Vor- 
gang näher gedacht habe, diese Forderung haben wir an anderer 
Stelle schon zurückgewiesen.^) 

Geht aber die Straflosigkeit jener bekannten Fälle nicht 
aus allgemeinen Rechtsprinzipien, nicht aus dem Recht selbst 
hervor, so kann sie - und dies ist der nclitigc Weg — nur 
aus dem positiven Recht, nur aus dem Gesetze erklärt 
werden. £s muß daher eine positivrechtliche Einschränkung 
gegeben werden, welche besagte Fälle speziell als straflos be- 
zeichnet, denn auch die Unterscheidung in Versuch und Mangel 
am Tatbestand, welche die unbequemsten Fälle auszuscheiden 
imstande ist, kann weder von unserem Standpunkte aus, der 
keinen besondern X'ersuchstatbcstand anerkennt, noch überhaupt 
allgemein als gerechtfertigt anerkamit werden. 3) Zweck- 



^ i^l. darüber unsere Ausführungen oben S. 1770". 
^) Vgl. darüber unsere Ausführungen oben bei t. Buri Si 179, i8t. 
3^ Dafttber vgl. unsere Ausltthiungen oben bei Klee S. ttsff. 
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mäfiige Regelungen finden sich aber schon in mehreren Ge- 
setzbüchern; wir meinen jene, welche die Strafbarkeit ßlr die 
Handlungen negieren, in welchen die Anwendung des Mittels 

auf Unverstand usw. beruht;^) die unseres Erachtens ncliLi-c 
Normierung hat jedoch das russische Strafc^esetzbuch aufj^estellt, 
indem es diejenigen Handlungen straflos läßt, welche 
aus ,,rohem Aberglauben** oder ^^grober Unwissenheit*' vor- 
genommen worden sind^) 

In Obereinstimmung mit diesem Gesetze befinden wir uns 
nun, wenn wir die gleichen Kriterien ftir die Ausschließung der 
Stral'barkcit als maßgebend betrachten, nur scheint uns die Be- 
gründung dieser Maßnahme in jenem Gesetz etwas verfehlt 
Darüber nur einige Worte. 

Daß das Hauptgewicht auch im „russischen Entwurfs auf 
die Tauglichkeit des Planes gelegt zu sein scheint, ist um so 
weniger von Bedeutung, als ja auch der untaugliche Plan als 
prinzipiell strafbar behandelt wird; 3) es könnte daher ebenso- 
gut ctuch der objektivierte Wille in den Vordergrund gestellt 
werden. Ein Punkt scheint uns aber irrig zu sein. Bei den 
Fällen, in denen roher Aberglaube oder grobe Unwissenheit 
den Täter geleitet haben, soll kein Wille gegeben gewesen 
sein. — Gegen diese Ansidit anzukämpfen ist uns schon an 
verschiedenen Stellen unserer Arbeit Gelegenheit geboten ge- 



») Vgl. über solche Gesetog^ebungen: Mittermaier, G.S. 1859 S. 408, 409; 
Stoo0, Strafgesetzbucher S. 45C; Temme, Schweut. Stiafrecht S. 178; Stooß, 
Gnindzüge S. 2i8fF.; P icot a. a. O. S. iigff. 

*) Vgl. hierzu Gretener, Russ. Entwurf S. 20 Art. 45, S. I74ff. Ähnliche 
Regeluni^' zeigt auch das griechische Str.G.B. Rev^üg^lich der Fassung des Str.G.B. 
für Rußland von 1SÖ6 vgl. dessen Art. 115 Anm. und Art. Iii (Ausgabe St. Peters- 
burg 1S66. deutsche ("bersetzung). Hierzu vgl. auch Nabokow S. 3 — 5, der 
selh«t auch für solche Regelung eintritt: S. lO, 16. Über eine ähnliche Nor- 
niierung von 1883 vgl. Mcrcici a.a.O. S. 45. Zu vergleichen waie auch noch 
der russische Strafgesetzcntwuif von 1S95 Art. 39 und 41. Das neueste russische 
Str.G.B. von 1903 ist im III. Teil (Anhang) B dieser Arbeit beriicksichtigt. Im 
Ergebnis gleich neuerdings: Seuffert, M.J.K.V. S. 464. TKese hierzu S. 480 
{data FinkelbuTgr ebda. S. 501, 502) vgl. auch schon These II, 3: M.J.K.V. 

vni (1900) s. 199. 

3) Vgl. Gretener, Russ. Entwurf S. I74ff. 
Abhandlff. d. kriminBlbl. Scminan. N. F. Bd. m. 1 5 
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Wesen ; wir verweisen deshalb auf früher Gesagtes. *) Von jenen 
Einwanden abgesehen, begreifen wir aber weiterhin nicht warum 
bei Annahme der oben genannten Motivierung die Beschrän- 
kungen der Strafbarkeit noch positiv im Gesetze enthalten sein 
müssen. Ist der Wille in solchen Umständen nicht vorhanden, 
dann wird ja ganz von selbst auch nicht gestraft werden, und 
eine besondere Hervorhebung dieser Kriterien ist unnötig. Es 
scheint hier fast, als ob die russische Kommission erwartet 
hätte, daß ihre Ansicht nicht aligemeiner Zustimmung teilhaftig 
sein werde und sie daiier einer Zersplitterung der Meinungen 
vorbeugen wollte. 

Sodann macht der russische Entwurf aber noch einen 
strikten Unterschied zwischen der Strafbarkeit des Versuchs 
mit untauglichen Mitteln und jener des Versuchs am untaug 
liehen Objekt.-) Während es die von uns hervorgehubcnen 
Kriterien nur beim Versucli mit untau^liclicn Mittchi gebraucht, 
scheidet es den Versuch am untauglichen Objekt in einen Ver- 
such am nicht existierenden und in einen Versuch am nicht 
vorhandenen (itlr die bestimmte Ausführung untauglichen) Ob- 
jekt Abgesehen aber davon, daß eine solche Unterscheidung 
zwischen nicht existierendem und nicht vorhandenem Objekt 
auf Widerspruch stoßen wird und auch schon i^estoßen ist,3) 
abgesclien davon, daß wir der Ansicht nicht beistimmen können, 
daß jeder Versuch sich gegen ein bestimmtes Rechtsgut (Ob- 
jekt) richten müsse, abgesehen von dieser Nichtübereinstimmung 
mit dem russischen Entwurf scheint uns der zweckmäßigste 
Weg, die beste Lösung der Frage in einer einfachen Über- 
tragung der für den Versuch mit untauglichen Mitteln 
aufgestellten Kriterien auf den Versuch am untaug- 
lichen Objekt zu liegen. 4) 



X) Vgl. unsere Ausfllhningen S. 177 ff. 

*) Vgl. Gre teuer, Raas. Entwtuf S. 175 ff. 

3) Vgl. oben S. 109 Anm. 3. 

4) Wie wir neuerdings festrastellen in der Lage waren, hat v. Liszt in 
«einen „Bemerkungen zum Entwürfe des allgemeinen Teiles eines Str.CB's für 
RuBland^ (datiert Marburg, 1883): S. 18, 19 für die russische Gesetigebang einen 
analogen Vorschlag gemacht. 
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Es soll allerdings nicht bestritten werden, dafi die Kriterien 
»,roher Aberglaube*' und „grobe Unwissenheit" nicht gerade 

zweifelsfreie sind, doch erlauben wir, daß die Praxis damit ge- 
niiejend sichere Anlialtspunktc haben würcle. Außerdem be- 
denke man, daß diese Momente stratausschließend wirken, daß 
also in ZweifelsfaUen der Täter freizusprechen wäre; dadurch 
werden die etwaigen schlimmeren Konsequenzen doch wesent- 
lich abgeschwächt 1 Sollte aber eingewandt werden, daß durch 
unsere Theorie die Dummheit prämiert werde, so wollen wir 
dies L,ar nicht bestreiten, wir können jedoch nur antworten: 
,Mit der Dummheit kämpfen G()tter selbst vergebens". Ein „^e- 
scheidter", „gebildeter" Verbrecher wird eben taugliche Mittel 
gebrauchen und sich an tauglichen Objekten vei^reifen. In 
Fällen aber wie z. B. denjenigen, in denen der Täter mit dem 
während seiner Abwesenheit entladenen Gewehr einen „Mord- 
versuch" macht oder eine „Leiche töten" will, in solchen Fällen 
wird die Strafbarkeit selbstverständlich sein, lict^en doch weder 
„rolier Aberglaube** noch „grobe Unwissenheit" vor. 

„Roher Aberglaube" würde z. B. vorhegen, wenn der Täter 
glauben sollte, daß er durch das Anschießen der Leiche den 
Toten in seinem Schlummer stören könnte, »grobe Unwissen* 
heit" aber, wenn er die Leiche nochmals töten wollte. 

Die von uns dem russischen Entwurf entsprechend ange- 
nommenen Kriterien wären nun etwas i^enauer ciahm zu prä- 
zisieren: „ Grobe Unwissenheit" ist als Mani^el des W i-scns 
in jenem Grade eines solchen Alangeis zu sehen, welcher unter 
dem Minimum des Wissens eines Durchschnittsmenschen steht, 
d h. jenes Wissens, welches man bei jedem Menschen voraus* 
setzen kann; insofern wäre der Begriff auch absolut gefaßt 

Der „rohe Aber£,^laube** ist nun das Gegenstück zur 
Uiiwissenheit, jedoch auf metaphysischem tjebiet. Dieses Kri- 
terium könnte demgemäß aucli dahin umschrieben werden: 
»rohe Unwissenheit auf metaphysischem Gebiet". Dabei ist 
aber noch darauf aufmerksam zu machen, daß der Ausdruck 
»Wissen** an diesem Orte eigentlich ungenau genannt werden 



») Vgl. Mittermaier in G.S. iSys S. 409 Anm. 16. 

15* 
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muß, da nur mehr von „Glauben^ die Rede sein dürfte. Immer- 
hin kann eine Parallele zwischen den beiden Kriterien ohne 
Mühe konstruiert werden.') 

Zur Erläuterung des Obigen seien noch einige wenige Bei* 
spiele angeführt: 

Eine Frauensperson, der nie ein Mann beigesciilafen, glaubt 
schwanger zu sein und nimmt Abtreibungsmittel. Der Wille 
abzutreiben ist ohne Zweifel objektiviert, die Strafbarkeit je^ 
doch mit der Motivierung zu verneinen, daß in diesem Falle 
„grobe Unwissenheit* vorliege; muß doch von jedem Durch- 
schnittsmenschen angenommen werden, daß er wisse, daß eine 
Schwanf^erschaft den Beischlaf zur \'(^raussetzung habe.*) 

Anders wäre folgender Fall zu entscheiden: Eine Dirne 
glaubt sich schwanger, oluie es tatsächlich zu sein, und nimmt 
Abtreibungsmittel. Hier wäre wegen Abtreibungsversuch zu 
strafen, da »grobe Unwissenheit* nicht vorliegt, denn es ist 
jedem Durchschnittsmenschen bekannt, daß eine Schwangerschaft 
nach einem Beischlaf möglich ist.3) 



0 Etwas konkreter, prflziser, positiver könnte unsere Ansteht, absehend von 
dem im Text angefahrten Kriterien, auch dahin zusammengefafit werden: »Der 
Versuch ist stets strafbar, aufler in jenen Fällen, in denen der Täter 
alle objektiven Umstände kennt, welche die Untauglichkeit mit 
Notwendigkeit bedingen, in welchen er die Ausftthrung der Tat 
aber doch versucht*« 

Daß diese Version unserer obigen Ansicht vollkommen entspricht, wird 
ohne weiteres einleuchten. Dem „Kennen'^ könnte auch „das Kennen-mUssen^ 
gleichgestellt werden, insofern als es sich dabei um so Selbstverständliches, All- 
tägliches handelt, daß jemand bei Unkenntnis solcher Umstände wohl oh|ie 
weiteres in die Irrenanstalt oder in eine Anstalt für Schwachsinnige gehörte. 

Die hier angefülutc Fassung hat auch noch den \'orteiI, die Frnge der 
Taug;lichkeit voHkommen zu iini^ehen. Da sie mir von befreundeter Seite, von 
Herrn Rechtsanwalt Scheie, Christiania, nahe ffclej^t worden, nicht eigenem Nach- 
denken entspringt, lial)c icli sie nicht im Text angeführt. 

>) Der in Amn. i 5. 22S gegebenen Formulierung gemiiß würe folgcuderraaßen 
zu motivieren: Die betreffende Frauensperson weiß, daß die ciiuige Voraus* 
Setzung der Schwangerschafit der Beischlaf ist; sie weiß außerdem, daß sie nut 
kemon MaUn geschledilltdi verkehrt, glaubt aber doch aus irgend einem Gknnde 
schwanger zu sein und versucht die Abtreibung. 

3) Es sei darauf, au&nerkstun gemacht, dafl der letztere Fall einen Versuch 
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Straflos bliebe der Fall des Totbetens, wenn Täter es auf 
eine Einwirkunt^ auf Gott abgesehen \vef,^en „rohen Aber- 
glaubens", wenn Täter aber selber, nur durch seine WortCi töten 
wollte wegen «grober ' Unwissenheit^. Will jemand dagegen 
einen andern durch den Schreck töten, so wäre er strafbar, da 
die StrafausschlieBungsgründe nicht vorliegen. 

Will jemand einen Toten wieder erwecken, etwa durch' 
spiritistische Mittel, so läge „roher Aberglaube'' vor. 

Diese wenigen Entscheidungen dürften wohl die Hofihüng 
und die Zuversicht unterstützen, daß die Praxis mit den an- 
geführten Kriterien ihr Auskommen finden würde. Es soll 

üllerdiügs nicht bestritten werden, daß auch hierbei zweifelhafte 
Fälle vorkommen könnten,') bei diesen aber bliebe nichts 
anderes übrig, als dem Satz „in dubio pro reo^ Geltung zu 
verschaffen. 

V. Bevor wir zum Schlüsse unsere ganze persönliche An- 
sicht kurz zusammenlassen, -iiid wir ij^enötii^t, noch einzelne für 
unsere speziell dem untauglichen Veiüuch ^^ewidmete Arbeit 
nebensächliche Funkte zu erörtern, welche unser Interesse doch 
in dem Maße beanspruchen, als ein kurzer Überblick es ihnen 
angedeihen lassen kann. 

Man kann eine Versuchstheorie nicht besprechen, ohne sich 
zu fragen, was für eine Stellung dem Putativdelikt gegenüber 
einzunehmen sei. Es ist klar, daß eine Erörterung über das 
Putativdelikt, welche in dessen Einzelheiten und in die in der 
Literatur vertretenen Ansichten näher eingehen will, einer 
speziellen Arbeit über dieses Thema überlassen werden mufi. 
Wenn man aber eine subjektive Theorie zu vertreten behauptet, 
oder auch nur eine solche, in welcher vom subjektiven Moment 



am nntuiglicheii Objekt daisteUt, dafl auch hierbei sich unsere Theorie bewlhrt, 
^rtbiend das lussisdie Gesetz in solchen RÜlen anders motivierem mflilte. 

In soldiem Falle wird die Strafbarkeit wohl von niemand — ea sei denn 
der betreffende eingefleischter Objektivist ^ bestritten weiden. Sehr riehüg- ist 
die Ättflemng Köhlers bezilglich solcher fttlle, a. a. O. S. aiff. 

0 WesenÜich sicherer wttrde sich die Entscheidung nach der in Ann. t 
22$ gegebenen Fomnlienmg treffen lassen* 
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ausLi^egangen wird, so ist es ununigriiiL^lich notwendig, auch 
genannter Art der Willcns.-iußcrunL^ einlege Worte zu widmen. 

Was den Begriff des Futativdeiiktes anbetrifft, so halten 
wir uns weder an diejenige Ansicht, die mit Frank diese De- 
liktsart auch dann als gegeben erachtet, wenn ein Mangel im 
Tatbestand vorhanden ist, welches Moment andere als Rechts- 
immöglichkeit Fehlen der objektiven Rechtswidrigkeit bezeichnen, 
noch an die Meinung v. Rohlands, welcher in jedem Versuch 
mit absolut untauglichen Mitteln und am absolut untaugüchen 
Objekt ein Putativdelikt sieht') 



i) Eine gewisse Übereinstimmung becttglich der Bestimmung des Begriffes 
„Putativdelikt" kann insofern festgestellt werd^, als die meisten Autoren den 
Fall des Irrtums Uber die Rechtsordnung zum Putativdelikt xu z&hlen scheinen. 
Während aber die herrschende Ansicht das Putativdelikt auf diesen Fall be- 
schränkt, nehmen andere Schriftsteller wieder einen weiteren Bqrnff j,FatatiT^ 
delikt** an. Sehen wir aUo vom ersten hervorgehobenen Punkte vollkommen ab, 
so wären die Ansichten der von uns berücksichtigten Schriftsteller ungefähr 
folgendermaßen zusammenfaßbar: 

a) Bei Mangel am Tatbestand, d. h. bei Mangel im Subjekt, AFangel im 
Objekt oder Mnng'e] im 1)e«;timmten gfesetzlich postulierten Mittel liecrt 
Putativdelikt vor: Frank a. a. O. S. lo2 Nr. 4, S. 54; Merkel a. a. ( ). 
S. 130; bezüglich des 01>jektes ähnlich: Klee a.a.O. S. 29, vt,^!. dazu 
unsere Anni. 2 S. 119; Grclcncr, Bemerkungen und Antrage S. 772, 
vgl. oben unsere Anm. 2 S. 33 (im ersten Teil); Nabokow S. ii; 
vgl, wcitcrliin auch I.ocning S. 49 (19). 

b) Beim Versuch am absolut und am relativ untauglichen Objekt (in 
Oetkers Sinn, d. h. also am absolut untauglichen Objekt im ge- 
wöhnlichen Sinn) und beim Versuch mit relativ (absolut in gewöhn- 
lichem Sinn) untauglichen Mitteln ist Scheindelikt gegeb^: Oetker, 
Der Versuch. Im Ergebnis gleich v. Rohland a. a. O. S. loi, loa und 
HO ff. (vgl. hiensu audli in der Zusammenstellung unten §11 die 
Theorien unter Nr. 4). 

c) Versuch am imtauglichen Objekt und Versuch mit absolut untauglichen 
Mitteln: Putativdelikt: Temme, Schweis. Strafrecht S. 177 (beachte cur 
Beleuchtung dieser Ansicht und ihres Verhältnisses zu b) unten die 
Anm, I S. 245 ff.). 

Oetkers, Temmes und Rohlands Auffassung unterscheidet sich von 
Franks Ansicht dur<^ die übereinstimmende Annahme eines Putativdelikte beim 
Verölt c!i mit absolut untauglidien Mitteln. Diese Auffassung ist in diesem Funkte 
weiter als die Frank sehe. 

Temmes Meinung weicht von der Oetkers und Rohlands dadurch ab, 
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Unsere Auffassung können wir wohl als mit der gemeinen 
Meinung übereinstimmend bezeichnen, wenn *sie dahin geht, 
daß ein Putativdelikt dann vorhanden sei, wenn der betreffende 
Täter gegen eine Rechtsnorm verstoßen will, d. h. zu verstoßen 

glaubt, welche überhaupt in der Rechtsordnung nicht gegeben 
ist, wcMii ^ilso eine Unmöglichkeit besteht, daß der Täter ein 
Recht, die Rechtsordnung, verletze.^) Es ist dies jener Fall, in 
dem sich der Delinquent die Rechtsordnung in seinem Geiste 
ganz falsch vorstellt, in weichem jene in seinem Kopf gegebene 
Rechtsordnung im einzekien Fall von der de facto Rechtsord- 
nung total abweicht 

Der Unterschied zwischen dem Putativdelikt und dem 
Versuch würde demgemäß in der Verschiedenheit des Irrtums 
liegen, welcher im ersten Fall auf die Rechtsordnung, im zweiten 
auf die Kausalität des Tuns, auf die T uiglichkeit der Handlung 
sich bezieht, in welchem letztern Fall der Täter natürlich auch 
einen rechtlich pönalisierten Erfolg herbeiführen wUL^) 

Ist aber ein solches Putativdelikt strafbar oder 
nicht? Auf den ersten Blick hin könnte man allerdings glauben, 
daß eine subjektive Theorie diese Frage im ersteren Sinne be- 
antworten müßte, da sich der Wille, der die Rechtsordnung 
verletzen wollte, objektiviert habe. Wenn wir aber auch zu- 
geben, daß sich ein Wille objektiviert hat, so ist es allerdings 
schon fraglicht ob dieser die Rechtsordnung verletzen wollte, 
d. h. ob wir die imaginäre Rechtsordnung ohne weiteres der 
tatsächUchcn subsumieren dürfen, ob nicht die Tatsachen der 
weiter oben geäußerten Ansicht entgegenstehen. 

Dieser Funkt ist aber nebensächlich, wenn wir uns nur in 
Erinnerung rufen, wie wir sowohl für den reinen als flir den 
gemäßigten Sujektivtsmus den strafrechtlich relevanten Willen 



dafl Temme beim Versiich am imtaiiglicIieiL Objekt gua allgemein Walin- 
verbrechen aimimmt, während die andern genannten Autoren den Versudi am 
konkret untangltchen Objekt als strafbar behandeln. 

>) So s. B. Stiegele a. a. O. S. tzi Meyer, Lehrbuch S. 26; v. Liszt, Lehr- 
buch S. 160 I. Über weitere Vertreter dieser Ansicht vgl. «. B. v. Lisst, Lehr- 
buch S. 160 Anm. 7. Hierher gehOit neuerdings Berolzheimer, vgl. S. 384. 

*) Sd auch neuerdings Beling S. 61. 
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resp. die Objcktivierunc^ bestimmten. I-.s ist klar, daß mir jener 
Wille in Betradit kommen kami, der auf einen im Gesetz 
pönaiisierten Erfolg gerichtet war; der objektivierte Wille ist 
demgemäß jener Wille, der sich auf Verwirklichung eines rechts- 
widrigen Erfolges richtet und sich außerdem in der Außenwelt 
f;czcigt hat; die Objektivierung muß naturgemäß den Willen in 
der Richtung auf einen bestimmten, in einem speziellen gesetz- 
lichen Tatbestand mit Strafe belegten Erfolg erkennen lassen.^) 

Nun hat ja aber der Wille beim Putativdelikt gar nicht 
die Richtung auf einen solchen Erfolg, er richtet sich im Gegen- 
teil auf eine Vollendung, die von der Rechtsordnung nicht be- 
rücksichtigt ist Es ist daher zweifellos, daß die Objek- 
tivierung dieses Willens, daß der Wille selbst voll- 
strindig belanglos, strafrechtlich irrelevant ist. Es ist 
eben kein objektivierter Wille in unserem Sinne, ja es 
ist gar kein strafrechtlich relevanter Wille gegeben. 
Es kann daher auch keine Rede davon sein, daß die Rechts- 
ordnung gegen einen solchen Willen 2u reagieren brauche. 

VI. Es wurde im bisherigen mehrmals hervorgehoben, daß 
untaughclier Versuch und fehlgeschlagenes Verbrechen oft mit- 
einander verbunden, daß sie sich kreuzende Begriffe sind. 2^) Diese 
Behauj)timg kann aber eigentlich nur dann aufrecht erhalten 
werden, wenn wir von einem objektiven Standpunkt ausgehen; 
denn nach der subjektiven Theorie ist ja jeder Versuch untaug- 
lich, woraus folgt, daß eine Unterscheidung zwischen untaug- 
lichem Versuch und d^lit manqu^ ungerechtfertigt wäre; außer- 
dem können aber auch innerhalb der einheitlich aufgefaßten, straf- 
rechtlich relevanten Handlung keine Abstufungen gemacht werden, 
wird doch weder auf die sog. natürliche Handlung noch auf den 
Tatbestand, sondern lediglich auf den Willen Gewicht gelegt3)^) 

Über die Stellung des d^lit manqu^ sind, wie bekaneit 



>) Vgl. oben S. 175 ff., S. ao6 a. E.ff. 
*) Vgl. oben x. B. Anm. a S. 71. 

3) Wir machten weiter oben damaf aufinerksiun, dafi urspiUnglidi die 
Wecbselbexiehiing zwischen untaugltdiem Versuch und delit manque nicht be- 
kannt gewesen sei, daß aucb in neuerer Zeit diese Tatsache oft übersehen werde. 
Sollte diese Frage einmal einer eingehenden Erörterung unteisogen weiden, so 
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sein sollte, verschiedene Ansichten ausgesprochen worden. 
Ein Teil der Schriftsteller rechnet das fehlgeschlagene Ver- 
brechen zum Versuch, ein anderer, und hier ist hauptsächlich 

wixen die leitenden Gesiclitspunlcte folgende: ZunSchst mttflte natuigemifl fest- 
gestdit werden, welcher Theorie man besttglich des untauglichen Versuchs, 
wdcher man in betreff des d^Ut manque folgt, denn nicht immer wird in beiden 
Punkten demselben Principe die Herrschaft «berbssen. Abgesehen davon, dafi 
man auch dann nicht aufier acht lassen dflrfte, dafl eine obJekttTe Scheidung in 
relative und absolute Untauglichkeit keine sdiaife Grmze emtfglicht, würden 
sich die Folgerungen etwa dabin zusammenfassen lassen: 

a) Der Versuch wird rein objektiv bestimmt. Es kann hier, da 
die Grundauffassung falsch, demgemäB kein untauglicher Versuch be- 
straft wird, keine weitere Schlußfolgerung gezogen werden. 

b) Der untaugliche Versuch wird nach absoluter und relativer 
Untaujjlichkcit geschieden. 

Das dclit niaiKjuc wird dag'eg^en bestimmt: 

a) subjektiv: ^Der rulcr hat a.lle> .c;etan, was er für nötig liielf. Hier 
kann üogrtr der absolut untaugliche Versuch dclit mauijue sein. 

ß) subjekti v-übjektiv: «Der Täter hat alles getan, was mau im 
allgemeinen für luitig halten nniß**. 

Hierbei kann nur der relativ untaugliche \'ersuch dclit mancjue 
sein. Der untaugliche Versuch und das fehlgeschlagene Verbrechen 
werden skh last dedcen. (Anders wSre es natürlich, wenn der Ver- 
such nach der rein objektiven Theorie konkrete Tan^chkeit ver> 
langen wflrde.) Wir kamen sn den Sfttsen: Jeder relativ untaug- 
liche Versuch ist ddlit manqu6; jedes delit manque ist relativ un- 
tauglicher Versuch. Ob allerdings der leiste Satz in dieser All- 
gemeinheit fiditig ist, scheint mir tweifelhaft. 

7) objektiv: i,der Tfiter muß alles getan haben, was de facto nötig ist'. 
In diesem Fall decken sich Vollendung und d^lit manque. Es kann 
also von einer Wechselwiikung xwisdhen untauglidiem Versuch tmd 
delit manqu^ wegen des falschen Atisgangspunktes keine Rede sein. 

c) Der Versuch wird rein subjektiv bestimmt. Da ist weder vonuntaug- 
lichem Versuch noch von fehlgeschlagenem Verbrechen zu reden mciglich. 

N. B. Ob bei unserer Betrachttnig das delit manqu«5 als außerhalb oder 
innerhalb des Versuchs stehend betrachtet wird, ist nattirlich ganz gleichgültig, 

4) Nabokow wirft gerade dem Subjektivismus vor, daß er zu der Trennung 
von beendetem Versuch und fehlgeschlagenem Verbrechen genötigt sei, vgl. S. 15. 
Dies kann u.E. so allgemein nicht richtig" sein. Einem Siibfektivi?mns, der 
ähnlich deduziert, wie wir es für lUiri oben S. 212 nachgewiesen, künnte dieser 
Vorwurf vielleicht gemacht werden, ("brigcn.-? hätte für die l^traf liarkeit des 
Versuchs eine solche Scheidung in einer subj. Ulieorie keinerlei Bedeutung. 

0 oben zu v. Liszt: S. 1340". 
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die französische Doktrin zu nennen, sieht das fehlgeschlagene 
Verbrechen als aufierhalb des Versuchsgebietes liegend an. 
Dafi wir diese letztere Ansicht nicht teilen, haben wir früher 

• schon darj^elegt und können uns hier mit einem kurzen Ver- 
weis becjniic^en.^) Wir haben oljcn die Meiaunj:^ p^eäußert, daß 
auch das dclit manquc Versuch sei, da so lange Versuch an- 
genommen werden müsse, als nicht der Erfolg eingetreten. 
Außerdem ist aber die Trennung von d^Ut manqu^ und Ver- 
such auch aus historischen Gründen unseres Erachtens unge- 
rechtfertigt ; endlich würde aber aus einer solchen Lehre her- 
vorgehen, daß der untaugHche Versuch sowohl Versuch als 
auch Nicht-Versuch sein kann. Es könnte sich also fragen, ob 
dieses Stadium der verbrecherischen HandUing de lege ferenda 
überhaupt zu beachten sei, ob dieses fehlgeschlagene Verbrechen 
auch im Gesetz eine Regelung und, wenn diese Frage bejaht 
würde, welche Regelung es finden soll! 

Unserer höchstpersönlichen Ansicht nach wäre nichts 
dagegen einzuwenden, wenn das delit nnuKiue in einem Gesetz- 
buche keine besondere Erwähnung fnulen wüide.-) In der von 
uns schon einmal hervorgehobenen, aber nicht empfohlenen 
Fassung: „Der Versuch kann milder bestraft werden als das 
vollendete Verbrechen^ wäre alles Nötige enthalten. Dem 
Richter würden sicherlich dadurch keine großen Schwierigkeiten 
erwachsen. Mit Bezug auf bestimmte Umstände mag es aber 
doch besser sein, eine Regelung des fehlgeschhigenen Ver- 
brechens zu geben, und diesen Fall angenommen, wollen wir 
noch etwas näher darauf eingehen. 

Das d^lit manqu^ kann in einem Gesetz einer dreifach 
verschiedenen Regelung unterworfen werden; entweder kann 
diese subjektiv oder objektiv oder bei Berücksichtigung beider 
Standpunkte subjektiv-objektiv resp. objektiv-subjektiv sein. Es 
ist aber im Gegensatz hierzu auch schon der ganze Begriff des 
fehlgeschlagenen Verbrechens verworfen worden. 3) 

») Vgl. oVion zu V. Liszt: S. 134 iT. 

*) Ähnlich ist der Standpunkt Nabokows S. 9 und 15; vgl. zum folgen- 
den auch oben Anm. 1 S. 221, 

3) So X. B. von Carrara, vgl. bei Goldschmidt a.a.O. S. 37. 
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Eine extrem subjektive Regelung xnüfite dann von einem 
d6\it manqu^ sprechen, wenn der Täter alles getan hat, was 
ihm zur Herbeiführung des Erfolges notwendig erschien; 
eine rein objektive Theorie hingegen müßte das Gewicht auf 

das Kriterium legen, ob der Täter alles das getan hat, was de 
facto zur Vollendunt^ nötig ist Daß im ersten Fall schon 
ganz im Anfang des Versuchs unter Umständen delit manqu^ 
angenommen werden müfite, im zweiten aber das fehlgeschlagene 
Verbrechen mit der Vollendung zusammenfallen würde, ist hier 
nicht zum erstenmal hervorgehoben worden. Wiederum 
können wir also konstatieren, daß weder eine extrem subjektive 
noch eine extrem objektive Theorie ein befriedigendes Resultat 
zu geben imstande sind. „Das richtige Prinzip ergibt 
sich wiederum durch die Moderation des subjektiven 
Standpunkts durch ein Körnchen Objektivität."*) Einzig 
von einer gemischten Theorie kann die richtige Lösung getroffen 
werden und diese ist dann verhältnismäßig leicht 

Versuch ist nach unserer Theorie — wie schon bekannt 
— objektivierter Wille. Wie kann demgemäß das fehli^eschlaj^ene 
Verbrechen bestimmt werden? Auf die Objektivierung sich 
stützend, wie wir sie oben aufgefaßt, könnte das ausschlag- 
gebende Moment in den Umstand gelegt werden, daB aus ihr 
allein, aus der Objektivierung ohne Zuhülfenahme des Geständ- 
nisses, dasjenige Verbrechen ersichtlich sein müsse, welches zu 
begehen der Täter im Sinne hatte. Durch eine solche Be- 
stimmung würde aber die Feststellung resp. Nichtfeststellung 
des fehlgeschlagenen Verbrechens vollkommen von dem Scharf- 
bhck des Richters, von der Gewandtheit desselben bei Aus- 
legung der Objektivierung abhängen; es würde daher das fehl- 
geschlagene Verbrechen je nach der Person des Richters in ein 
und demselben Fall gegeben sein können oder auch fehlen. 
Würde man hingegen die Allgemein-Erkennbarkeit in die Be- 
stimmung hineinnehmen, so wäre doch — wie wir schon zu 
Buri hervoi^ehoben haben — kaum jemals aus der Objekti- 



') Bern er hebt diese Momente hervor in G.S. 1865 S. 87 ff. 
«) Vgl. Klee au a. O. S. 51. 
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vierung attein die bestimmte gewollte Tat festzustellen möglich. 
Nimmt man hingegen an, dafl das fehlgeschlagene Ver- 

brcclicii dann vorlici^^c, wenn der Wille sich in allen 
allgcmcincin Urteile nach wesentlichen Punkten ob- 
jektiviert habe, der Erfolg aber doch ausgeblieben sei, 
80 wird man eine zweckmäßige Praxis mit Leichtigkeit ermög« 
liehen. Der Wille ist dann eben in solchem Falte so weit ge- 
gangen, als er gehen konnte, als er der Gewohnheit gemäB 
gehen mufite, um den £rfolg herbcifuföhren ; der Täter hat die 
Macht über die Kausalität, die Moi^lichkeit der Einwirkung auf 
diese verloren, trot/dem ist der 1'>1o1l; nicht ein<^etreten. 
Kin Beispiel wird unsere Ansicht noch erläutern: 
Kauft sich A. einen Revolver, um B. zu erschießen, so ist 
hier, es sei denn der bestimmte ernstliche rechtswidrige 
Wille festgestellt, eine Vorbereitungshandlung zu irgend 
einer Tat gegeben; aus dem objektiv Vorliegenden ist eine 
bestimmte Richtung des Willens nicht sichtbar geworden. Ver- 
steckt sich A. an einem bestimmten Ort, legt er auf den des 
Weges kommenden B. an, so ist, vorausgesetzt daß der Tötungs- 
wille festgestellt ist — und hier kann er ja vermutet werden 
Versuch gegeben. Die Objektivierung unterstützt den Willen 
ebenso wie im ersten Fall. Immerhin hat sich aber A der 
Macht der Einwirkung auf den Kausalismus noch nicht begeben, 
er hat den Willen noch nicht so objektiviert, daß alle wesent- 
lichen Momente des Tatbestandes vcrj^^ei^enständlicht wären. 
Schießt hingegen A. auf den B. und t'ehlt die Kugel den B., 
so hat sich jedenfalls der festgestellte Tötungswille in allen 
wesentlichen Punkten objektiviert, er ist so weit gegangen, ah 
er gehen konnte, ja er hat auch die Einwirkung auf den Kausal- 
zusatnnienhant^ verloren. — 

Ob nun beim delit manque ein Rücktritt oder besser 
gesagt tätige Reue mögHch ist oder nicht, diese Frage wird 
ja nach der Ansicht über den Umfang des Begriffes „fehl- 
geschlagenes Verbrechen*^ sehr verschieden zu beantworten sein. 
Unsere Meinung geht dahin, daß eigentlich das d^t manqu^ 
ein unzweckmäßiger Begriff und als solcher zu verwerfen ist, 
wenn nicht besondere Umstände für dessen Beibehaltung sprechen; 
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aus dem «gleichen Giuiuic waren wir d.iher der MeinuDL;'. daß 
der alte Begriff der tcntative manquce, welcher den 14.111 zen 
beendigten Versuch mit Einschluß des fehlgeschlagenen Ver- 
brechens umfaßte, praktisch eher empfehlenswert wäre. Bei 
dessen Annahme würde dann natürlich beim delit manque (in 
diesem Sinn) sowohl einesteils tätige Reue möglich, als andern* 
teils ausgeschlossen sein.i) Die französische Doktrin hingegen 
mußte die obige Frage unbedingt verneinen. 

Mit einii^en Worten sei nun noch die Frage nach der 
Höhe der Strafe, welcher das felilgesciiiagene Verbrechen 
unterworfen werden soll, berücksichtigt. Wir stimmen in diesem 
Punkte vollkommen überein mit der in der letzten Zeit haupt- 
sächlich vertretenen Ansicht, welche ftir das d^lit manquö nur 
fakultative Strafmilderung verlangt, also dem Richter die 
Möglichkeit belassen will, in solchen Fällen bis zur VuUendungs- 
strafe hinaufsteigen zu können.^) Darin liegt auch unseres Er- 
achtens die einzig mögliche kriminalpolitisch vertretbare Lösung. 

VIL Nachdem wir in obigem sowohl das Putativdelikt als 
das d^lit manqu^ einer kurzen Betrachtung unterworfen haben, 
werden wir noch einige wenige Worte mit Bezug auf den Rück- 
tritt vom Versuch nicht unterschlagen können. 3) Es ist auch 
hier unsere Absicht, auf weitere Kontroversen nicht einzugehen, 



') Der vorgeschlagene Hegrill" entspräche dem beendigten Versuch in» alleren 
Sion, d.h. dem delictum perfectum. Vgl. Bern er, G.S. 1S65, welcher den ^be- 
endigten Versuch" stets so faSt, ohne das delit manqn^ davon zu scheiden (offenbar 
unwillkttrlick) ; Klee a.a.O. S. 50, 51. — Allerdings ist eine mehr teimino« 
li^che als sachliche Scheidung von jener Ansicht, die das d^lit manque im 
modernen Sinn aufiaflt, durch unsere obige Forderung eingeführt. 

*) Bezüglich einiger Autoren, welche dieser Ansicht sind vgl. unsem Teil III 
$ 1 1 i. d. entspr. Anm.; a. A. B erner, CS. i86s S. 83, 10 1 (vgl. Anm. i S. 237.). 

S) BesQglich des Rücktritts vgl. besonders die folgenden Werke: Herzogi 
Rttdctritt vom Versuch und t&tige Reue, besonders III. Teil, S. 146 — 192, wo 
die versdkiedenen Ansichten Über den Grund der Straflosigkeit genau registriert 
sind; Hatzig, Über den Rückritt vom Versuch etc.; Gallet a. a. O. S. 299ff.; 
wo auch Literatur und Gesetzgebung tiber diese Frage in weiterem Unif tn^«^ an> 
gegeben ist; Alimena, Rtcerche S. 545 ff., ^vo die Gesetzgebung und die Streit- 
fragen gründliche Berücksichtigung gefunden liaben; Köhler a. a. O. § 9; Klee, 
«* a. O. Kap. IX; ätooß, Schweiz. Str.G.B. 8.45^.; Stooß, Grundzüge ä.a 19 iT. 
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sondern nur das hervorzuheben, was speziell in den Rahmen 
unserer Arbeit gehört, d h. kurz die Stellung des Rücktritts ia 
unserer Versuchstheorie zu markieren. 

Es ist gegenüber der subjektiven Theorie der Vorwurf er- 
hoben wurden, daß sie die strafauflicbende resp. strafaus- 
schHeßende^) Wirkung des Rücktritts nicht zu erklären vermöge. 
„Sei einmal der Wille vorhanden gewesen, so müsse auch eo 
ipso die Strafe eintreten; denn dafi dieser kundgegebene Wille 
hintennach wieder negiert werde, sei kein Grund, die Strafe 
vollkommen ausfallen zu lassen.^ 2) 

Soweit sicli dieser Vorwurf auf die subjektiven Theorien 
bezieht, ist er sicher richtig und angebracht; wnr möchten aber 
doch aufmerksam machen, daß er ebenso gut gegen den reineu 
Objektivismus vorgebracht werden kann. Auch diese letztere 
Theorie müßte strafen, sobald der Täter irgend einen „Anfang 
der Ausfuhrung'' verbrochen hat, und sie könnte diesen nicht 
deshalb straffrei lassen resp. straffrei werden lassen, weil er be- 
sagten Anfang nicht weiter geführt, denn es genügt, daß der 
Anfang einmal gegeben gewesen sei. 3) 

Wie verhält sich nun die Frage des Rücktritts bei 
einer Theorie, welche den objektivierten Willen zum 
Ausgangspunkt ihrer Deduktionen genommen hat? 

So viel haben wir schon oben ausgeführt, daß wir es für 
falsch halten, beim V^ersuch immer eine Präsumtion des Xicht- 
Rücktritts anzunehmen, 4) denn eine solche ist im Recht nicht 
gegeben; das Recht betrachtet nicht die Vollendung allein als 
das eigentlich Strafbare; die obige Vermutung wird vielmehr 
von den verschiedenen Autoren, die sie gebrauchen, nur zu 



») Es dürfte bekannt sein, daß der Rücktritt je nach dem einzelnen Gesett 
als Strafaufhebunj^s- oder Strafaussciilicßungsgruiid au££ulussen ist. 

S ileilles a. a. O. S. 24. 25; Nabokow, S. 13, lö (modituierti. 

3) So schon MittcmKiier im N.A. 1. S. 200; dann v. Buri, G.S. 1S67 
S. 77, 62; Klee a. a. O. S. 44; Herzog a. a. O. S. 172. Daß dic>e Ansicht 
richtig, beweist z. B. die Stell uiilt neycrs ^.um Kücktritl, vgl. Erürtcnint^en S. 87. 

4) Diese ^Vruiahme vcrteuiigea; I, ammascli a. a. O. S. 68ff; Horn a. a. 0, 
S. 319, 320; Herzog a. a. O. S. i55ff.; Eiseuniann a. ;i- O. S. 4S2, 4S3; Klee 
a. a, O. S. 45. — AhDlidhen Gedankengängen folgt: Berolzheimer S. ^SS, i^9- 
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dem Zweck aufgestellt» um die strafbefreiende Wirkung des 
Rücktritts aus dem Recht selbst erklären zu können. 

Gegen einen dem gemäßigten Subjektivismus gemachten 

Vorwurf möchten wir uns jedoch noch kurz verteidigen, i^es^en 
den Vorwurf, diese Theorie dürfe enst das delit manquc strafen, 
weil erst bei diesem der Wille als ernstlicher aufgefaßt werden 
könne.') Damit wird dem Subjektivismus etwas untergeschoben^ 
was er nicht verlangt, das Postulat einer „volonte irrevocable*'.') 
Wir haben schon weiter oben darauf aufmerksam gemacht, 
daß emstlicher und unwiderruflicher Wille nicht das gleiche 
seien, gehen dalicr an diesem Orte näher auf die Konsequenzen, 
welche bei Richtigkeit des obigen Einwandes entstehen würden, 
nicht ein. 

Uns genügt die Objektivierung des Willens, nach dieser ist 
der Täter der Strafe verfallen und zwar ein für allemal ver- 
fallen, und deshalb kann unseres Kruchtens auch die 
Wirkung des Rücktritts auf die Bestrafung nur als eine 
positiv-rechtliche, nicht als eine im Recht, im „Natur- 
recht", begründete angesehen werden. 3) 

Ist aber die sehr weitgehende Wirkung, welche der 
Rücktritt heutzutage auf die Strafbarkeit ausübt, ge- 
rechtfertigt? Ist in einem Gesetzbuch der Rücktritt wieder 
als Strafausschlieüungs- resp. Strafaufhebungsgrund festzustcllcn?4) 
Wir können nur bejahend antworten, denn diese Folgerung ent- 
spricht sowohl den Anforderungen der Kriniinalpoiitik wie der 
aligemeinen Auffassung, die im Volke herrscht. Eine Regelung, 



*) Dies wird den Subjektivisten vorgeworfen von Klee a. a. O. S. 49; älin- 
lich Bung^cr a, a. O. S. 337 (von seiner Bestimmung des Willens aus folgernd); 
dagegen v. Buri, G.S. 1888 S. 529. 

«) V^l. Saleillcs n. n. O. S. 24. 

3) A. A. natürlich die eben in Aiiin. 4 S. 238 Genannten; mich Gretener, 
Russ. Entwurf S. 170. Übereinstimmend mit uns: Hat zig a. a. O. S. 82; vgl. 
auch V. Liszt, Lehrbuch S. 192 Anm. i; Baumgarten S. 46SfT.; Geyer, Er- 
örterungen S. 87 (von seinem speziellen Standpunkt aus); Üsenbruggcn S. 37. 

4) Über die verschiedenen Ansichten vgl. AI im e na, Ricerche S. 548, 549 
und die diesbezüglichen Anmerkungen; Galtet a. a. O.; Herzog a. a. O.; Hatzig 
a.a.O. Fttr Straflosigkeit tritt neuerdings ein: Nabokow S. 11 und 16. 



Digitized by Google 



— 240 — 



welche auf die Motive des Rücktritts Rücksicht nehmen würde,') 
wäre ja idealer zu nennen, könnte aber wegen der allzu großen 
Schwierigkeiten, welche dadurch dem Richter au^ebürdet würden, 
für die Praxis kaum nutzbar gemacht werden. 

Die Frage, ob lätii^e Reue beim delit nianque mög- 
lich sei, ist sclion am diesbezüLjlichen Ort i^estreift worden 
und braucht hier nicht nochmals der Erörterung unterzogen zu 
werden.^) Einige wenige Worte möchten wir jedoch der Be- 
trachtung des Punktes widmen, ob beim untauglichen Ver* 
such die Möglichkeit eines Rücktritts resp. tätiger Reue 
besteht. 

Da der untaugliche Versuch meistens fehlgeschlagenes Ver- 
brechen ist, so sollte man glauben, daß ein Rücktritt im weiteren 
Sinne dabei unmöglich sei. Zu dieser Schlußfolgerung bekennen 
sich denn auch v. Buri und Geyer, wenn sie darauf aufmerksam 
machen, daß beim untauglichen Versuch von einer Erfolgsab- 
wendung nicht die Rede sein könne. 3) Entgegengesetzter An- 
sicht ist aber Kohler. 4) 

Allerdings gibt ja auch dieser Autor zu, daß in jenen Fällen, 
in denen der untaughche Versuch zugleich delit manquc ist, 
von einem Rücktritt im weiteren Sinne nicht die Rede sein 
könne. 

Bei nichtbeendigtem und beendigtem Versuch im engeren 
Sinne hält er dagegen einen Rücktritt für möglich und sieht 
diesen beidemal in der „Aufklärung und Enthüllung* der 
Wahrheit, welche so zeitig käme, daß im Falle der Tauglicli- 
keit der Erfolg abgew'endet werden könnte. 

Wie stellt sich aber Kohler diese Erklärung vor, wenn der 
Täter an sich selbst den Versuch voi^enommen? 

Würde durch seine Kriterien nicht dem Verbrecher eine 
Pforte geöffnet, durch welche er dem Strafrichter ungerecht« 
fertigterweise entschlüpfen könnte.^ 

Würde nicht jeder Verbrecher eine solche Erklärung ab* 

I) Darüber vgl. Gallet a. su O. S. 305 fr. No. 13t. 
•) Vgl. oben S. 256 a. E., 237. 

3) Vgl. V. Buri, Z. I i88x S. 198 (rgL auch Häven stein S. 63). 

4) Kohler a. a. O. S. 39, 40. 
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geben, sobald er sieht, daß wahrschetnlicherweise der Erfolg 

nicht eintreten wird? 

Ob Kohlers Kriterien eine zweckmäßii^e Lcisun«; der Frage 
entlialten, scheint zweite Ihaft; weiter auf dieses schwierige 
Problem einzugehen, verbietet uns jedoch der Rahmen dieser 
Arbeit £s sei daher nur noch kurz hervorgehoben, daß wir 
den Rücktritt als Strafausschließungsgrund betrachten 
und beim untauglichen Versuch die Möglichkeit der 
Annahme eines solchen aus den oben angegebenen Gründen 
auch wegen der Zweifel, die gegenüber Kohlers Ansicht auf- 
tauchen, bestreiten. — Hiermit wäre unsere ganze per- 
sönliche Ansicht dargelegt Es erübrigt demgemäß nur noch 
rekapitulierend das Wesentliche in einige kurze Sätze zu 
fassen. Diese wiederum können folgendermaßen formuliert 
werden: 

1. Jeder Versuch ist strafbar; doch soll bei diesem die 
Strafe in der Regel eine mildere sein als die des vollendeten 
Verbrechens; 

2. Straflos bleibt nur jener Versuch, bei dem die Wahl 
des Objektes, an welchem, oder des Mittels, mit welchem 
das Verbrechen begangen werden sollte, auf „grober Un- 
wissenheit" oder „rohem Aberglauben" beruht: 

Straflos wird der Versuch bei „Rücktritt*' und „ tälii^er 
Reue«. 

Straflos bleibt außerdem naturgemäß das Putativ- 
delikt 

3. Die Strafe des untauglichen Versuchs soll noch 
milder sein als die des gewöhnlichen Versuchs. Dem 
Richter mufi aber die Möglichkeit belassen bleiben, auch 

in erstcren Fällen bis zur Strafe des gewohnlichen Ver- 
suchs hinaufsteigen zu können. 

4. Das fehlgeschlagene Verbrechen — wird es über- 
haupt gesetzlich geregelt — steht mit seiner fakultativen 
Strafmilderung zwischen gewöhnlichem Versuch und Vollen- 
dung. Wird es nicht gesetzlich geregelt, so würde sich 
diese Stellung wohl von selbst ergeben. — 

Kurz könnte bezu^^lich der relativen Sirafbarkeit (No. 1, 3, 4j 

Abhandlg'. d. krimiaalist. Seminars. N. F. Bd. III. 
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das Maßgebende auch in die Worte zusammengefaßt werden, 
welche das St. Gallische Strafgesetzbucli braucht: 

Art 30: „Der Versuch wird je nach dem Grade des 
Vorsatzes, der Betätigung zur Ausführung und der Gefahr 
für die bedrohte Person oder Sacl^e^) mit einer 
niederem als der auf die Vollendung gesetzten Strafe 
oder auch mit einer milderen Strafart bestraft* 

Aber auch niiL L.iiiiiiKischs l'hcorie stimmen wir in allen 
wesentlichen Punkten iiberein, abgesehen von dem Umstand, 
daß er die relative Strai barkeit des untauglichen Versuchs jener 
des taugUchen gleichstellt 

Gerade in dieser Abweichung vom genannten Autor und 
in der Zustimmung zur St Gallischen Regelung zeigt sich aber 
ein Grundzug unserer Bemühungen bei dem Versuche, eine 
praktisch brauchbare Lehre aufzustellen. Es sollte eine all- 
mähliche Abstufung der Strafe von der Vollendung bis zum ab- 
solut untauglichen Versuch (im alten Sinn 1) ermöglicht werden, 
zugleich damit aber auch eine eingehende Individualisierung 
der Strafe. Es sollte auf dem Wege fortgeschritten werden, 
den die meisten Autoren gegangen sind, es sollte unser Streben 
nach einem solchen allmählichen Übergehen, nach einer gerechten, 
dei ethisclien Schuld entsprechenden liestrafun<]^ sich vereinigen 
mit dem das gleiche Ergebnis bezweckenden Streben der Doktrin 
im allgemeinen. 

Sollte unsere Arbeit in dieser Beziehung von irgend welchem 
Nutzen sein können, sollte sie zu ihrem Teil mi^eholfen haben 
an der Aufklärung dieses Problems, so wäre unsere Mühe über- 
reichlich belohnt. 



s) Hier wUrde bei uns die „Gefahr für die Rechtsordnung** eintreten. 
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§ II. Anhang. 

Kurze ZtisaxiunensteUung der verschiedenen Theorien 
betrefEbnd. die Strafbarkeit des untauglichen 
Versuchs, geordnet nach Autoren.') 

I. Objektive Theorien. 

1. Rein objektive Lehre. 

a) Tatsächliche Vertreter der rein objektiven 
Lehre. Die Konsequenz: „jeder untaugliche Versuch 
ist straflos** wird im weitesten Umfang aufrecht- 
erhalten. 

Blanche, vgl. oben § 2, 11, S. 68 Anm. 2. 

Cheauveau et Heiie, vergl. ebenda; dazu Gargon a. a. O. 



') Ohne weiteres wird e«; einleucliten , daß bei einer solchen Zusamnien- 
stellunt^ der Autoren verschiedenster Theorien die Kinteilung nach weiten, um- 
fliegenden Gesichtspunkten voigenoninicn wcnlen muß, daß es ein Ding dei 
Immuglichkeit ist, die Nüiinzieiunf^en der ein/einen Lehren dabei hervurtieleii 
zu lassen. Andererseits sollte allerdings gegenüber den gewohatea Lehrbuch- 
einteilungen eine Spezialisierung, soweit eine solche möglich, versucht werden, 
und diesem Umstand möge man es zu gute halten, sollten der eine oder der 
andere Aotor nicht an der gleichen Stdle eingereiht sein, als es von anderer 
Seite schon geschehen ist oder noch geschehen wird. » 

Aufierdem sei noch darauf aufinerksam gemacht, daB sich diese Zusammen» 
stellong naturgenülfi im gro6en und ganzen auf diejenigen Schriftsteller beschränkt, 
die wir bei unserer Arbeit näher berücksichtigt haben und die daher auch im 
Literaturverzeichnis angeführt sind. Soweit deren Theorien von uns oben, oder 
auch in älteren fremden Arbeiten näher besprochen wurden, soweit sie anderer- 
seits unmittelbar in eine unserer Einteilungskategorien passen, werden wir uns 
zweckgemäü auf kurze diesbezügliche Verweisungen beschränken. Nur dort, wo 
die Sabsumierung einer Theorie Zweifeln unterliegt, oder diese wesentlich andere 
A^mente vorbringt, als sie der Durchschnitt der in der betrcftenden Kategorie 
zusammengefaßten Übrigen Lehrmeinungen aufweist, nur dann werden wir etwas 
näher auf die betreffende Lehre eingehen. — 

Bezüglich weiterer Zusammenstellungen sei noch verwiesen auf die oft 
zitierten Schriften: Alimena. Ricerche S. 541, 542; Gcib a. a. O. S. 306 ff.; 
Rubo, G.S. 1865, S. iff. ; Garyon a. a. O. S. 24 ff; Olshauscn a. a. O. §43 
Ko. 19 — 23; Benevolo a. n. O. S. 64, 66, 67; Tuozzi a. a. O. S. 175, 17Ö — 
und die verschiedenen Lehrbücher des Strafrechis. 

i6* 
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S. 24 No. 109, wo Ch. et H. ebenfalls zu den Reinobjek- 
tivisten gestellt werden. A. A. Aiimena, Ricerche S. 541 
Anm. 6, wo Ch. et H. zu Mtttermaiers Theorie im weiteren 
Sinne gezählt werden.') 
Cohn, vgl. oben § 2, n, S.69 Anm. i. Zu Cohn vergl. v. Buri, 
G. S. 1880 S. 334; V. Liszt in Z. I 1881 S. 93 , vgl. auch 
Z. I S. 164. 

Geyer, vgl. oben § 2, II, S. 69 Anm. i. In seinen Erörte- 
rungen (S. 52 ff., 59 ff., 62 ff., 65 ff., vgl. speziell S. 68, dann 
S.69 ff.,) nimmt Geyer einen etwas modifizierten Standpunkt 
ein, da sich seine Ausführungen auf positives österreichi- 
sches Strafrecht beziehen. Zu Geyer siehe auch Havenstein 
S. 48 ff. 

Harris, vgl. oben § 2, II, S. 73 Anm. 3. Unserer Ansicht 

entsprechend auch Aiimena, Ricerche S. 542. 
Pfenninger, vgl. oben § 2, II, S. 68 Anm. I. 
Rossi, vgl. oben §2, II, S. 68 Anm. 2. Entsprechend Gar^on 

a. a. O. S. 24 No. 109. A. A. Gelb a. a. O. S. 309, nach welchem 

Rossi zu Mittermaier a) gehört. 
Rubo, vgl. oben § 2, II, S.68 Anm. i. 
Shirley- Atkinson, vgl. oben § 2, II, S. 73 Anm. 3. 
Cornaz, gemäß seiner in der Expertenkommission zu einem 

Schweiz. St G. B. eingenommeneu Stellung; vgL oben Teil I 

S. 34 und S. 45 Anm. 2. 

b) Scheinbare Vertreter der rein-objektiven Lehre; 

der Ausgangspunkt der Theorie ist rein-objektiv, in 
den Konsequenzen decken sich jedoch die hier ver- 
tretenen Ansichten mit der Mittermaierschen und zwar: 
bei Zachariae und Ortolan durch Ausscheidung der rela- 
tiven Untauglichkeit, der Unzulänglichkeit, aus ^em Gebiet 



>) Da uns nicht sämtliche Auflaufen der veisdiiedenen Weike tnr Vcr* 
ftt^ng standen, so führen wir ganz allgemein die von der imsefigen abweichenden 
Ansichten über die Stellung einzelner Schriftsteller an, ohne deren Richtig- 
keit oder evtl. Unrichtigkeit irgendwie näher in Betracht zu ziehen, 
wird doch die Verschiedenheit der Ansicht sehr oft gerade darauf beruhen, dafl 
sich die betreffenden Autoren auf ältere Auflagen sitierter Schriften stützen. ! 
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und Begriff der Untauglichkeit, vgl. oben § 3, I, S. 76 Anm. 2 

und S. 77 Anm. i. 
bei Bern er infolge rein praktischer Beweggründe, vgl. oben 

§ 3, I» S. 76 Anm. 2 und 3. 
Tuozzi gehört außerdem noch zu dieser Gruppe, vgl. oben 

§ 3, I, S. 76 Anm. 2. 

2* Feuerbaehs Theorie. 

Feuerbach, vgl. oben § 2, I, S. 63 ff.; von Geib a. a. O. 

S. 309 wird Feuerbach zu Mittcrmaier a) gestellt; zu Mitter- 
maier im weiteren Sinne von Ahmena, Ricerche S. 541. 

3. Die Mittermaier'sche Richtung.*) 
a) Der Versuch am untauglichen Objekt ist stets 
straflos. Beim Versuch mit untauglichen Mitteln ist 
zwischen relativer und absoluter Untauglichkeit zu 
unterscheiden (Mittermaiersche Richtung im engeren Sinne): 

0 Wir haben hier die Mittermftiersche Theorie i, w. S. in swei Unter- 
abteilungen eing'eteilt, deren Zusammenhang, deren gegenseitiges VerhSltnis mit 
einigen Worten noeh erläutert werden mufi. 

Znnichst sei jedoch noch hervorgehoben, dafl wir ebenso gut bei der 

Mittermai ersehen Richtung eine Dreiteilung hätten vornehmen können, wobei 
^■xm mehrere der in No. 4 zusammengestellten Schriftsteller unter c) hätten ver^ 
cini^ werden können. Doch schien sich die Aufstellung einer eigenen imi- 
fasscnden Gruppe jener Autoren, welche zwischen Tat- und Rechtsunmöglichkeit 
unterscheiden, von seihet zu empfehlen, — 

Betrachten wir nun den Unterschied zwischen Mittcrmaiers Theorie 
'• e. S, u. der unter b) eingeführten T.ehre Mittcmi.iicrscher Richtung, 
damit aber zugleich auch den Unterschied der ersteren gegenüber jenen Theorien, 
welche bezüg"lich der Strafbarkeit resp. Straflosigkeit auf Tnt- und Rechts- 
l^Äinögliclikeit basieren. Mittermaier aber nahe stehen (über tlas \ eiii.utins von 
Mitte rmaier b) zu den Theorien, welche Rechts- und Tatunmöglichkeit unter- 
i^dden, vgl. unsere Anm. i S. 270 fif.)* ^ ^ Augenmerk naturgemäß nur 
^ den VersuchamuntauglichenObjektzu richten sein, unsere Ausführungen 
dies mag gleich gesagt sein — werden wiederum im wesentlichen auf 
^« Begrflndung der einsdncn Mafinahmen sich stfitien mOssen, sind doch die 
*^ichen Konsequcnsen der angeftlhrten Richtimgen im groAen und gansen 
^ Sleicben. 

Der springende Ponkt dieser Erörterung Uegt in der F^e: Warum liBt 
Mittermaier den Versuch am untauglichen Objekt im weitesten Sinne 
straffrei? — Das Vorhandensein einer Gefahr kann er in den FUlen eines 
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Mittermaier, vgl. oben §3, n, S. 78 Anm. 3, auch 5. 80 
Anm. I. 

Jen u 11, vL^l. oben §3, n, S. 78 Anm. 3: von Benevolo a. suO. 
S. 66 N0.51 wird Jenuli zu den Subjektivisten gezälilt 



Versuclis am relativ untauglichen Objekt doch nicht negieren?! — SoUte sidi 
demnadi die Straflosigkeit des Versuchs am untauglichen Objekt im weitesten 
Sinne bei nKherem Zusehen doch als illusorisch erwdsen, indem s. B. der Versudi 
am relativ untauglichen Objekt zum „tauglichen Versuch" gezählt, oder der erstete 
A'ersuchstypus zum Versuch mit relativ untauglichen Mitteln gestellt würde? Dam 
allerdings wären die Theorien Mittermaier a) und b) auch bezüglich des Objektes 
gleichzustellen; dann aber würde wiederum Mittermaier a) durch eben diese 
(Weichheit mit h) in den angezogenen Punkten auch mit den zwischen Rechts- 
untl Tiitunmöglichkeit untcrscheiclendon Tlicoricn zusammenfallen (vpl. Anm. I 
S. 270 fl*.). Überdies wäre sodann der riruiuisatz: ^Ik r \'ersuch am untauglichen 
Oljjekt ist straflos" (vgl. Geib a. < ). S. 308 7. Ansiclit; Alimena, Ricerche 
S. 542 Abs. 2; Temme, Lchrbu« h S. 122 Anm. i /n Perner) als ungtnats 
zurück/.uw t i^en. Clan/ ila---clUc würde aber auch dann f(jlgcii, wenn Mittermaier 
a) die dritte .M<iL;lichkeit einer Bej:;^riiiuiun(; der Stratbarkeit resp. Straflosigkeit 
im liiiiljliek auf Rechts- resp. luturtum anwenden würde. Dies darf aber zu 
Miltermaicrs Zeit wohl als unwahrscheinlich betrachtet werden. 

Ks sdieinen nun aber doch einige Autoren, so s, B. Zachariae (a.a.O. 
8. 233), die Straflosigkeit des Versuchs am absolut untauglichen 
Objekt au» dem Grunde au befürworten, weil ein Mangel am Tatbestand 
vorliege, und dieser Umstand wiederum wttrde hinsichtlich des relativ untauglidien 
Objekts auf Straf bafkeit , begründet im Dasein blofi tatsächlicher UnUuglichkeit, 
schließen lassen. Damit wttrde sich aber auch die Tatsache ohne weiteres ver- 
einigen lassen, dafi Zachariae solche FiUle — ich schliefie dies aus S. 250 
Anm. 3 — tu den relativ tauglichen Mitteln zählt. 

Jenuli S. 155, 156; Geib S. 308^310; Ortolan S. 454» Temme, 
Schweiz. Str.R. S. 177; Pessina hingegen, sie alle berühren die Frage der Straf- 
barkeit res|>. Straflosigkeit de> X'ev^uchs am untauglichen Objekt nicht in dem 
Maüc, daÜ im vorliegenden Punkte eine Entscheidung möglich wäre. Und selbst 
Mittermaier — man beachte N.A. Bd. I S. 183 bis 199, X.A, Bd. 4 S. 103 
bis 106, N.A. Bd. 10 S. .SSoff.; CS. 1S59 S. 403 — 450, FeuerLach. Lehrbuch 
1S47 § 42 Note S, o - E^ibt un« hierüber keine geniig'ende Auskuntt. Alinien:i 
aber, welrln-r die 111 ui-.>eiei I Imteilr.ni; rn Grunde gelegte \ er<e!uedenheit S. 54I) 
54J heiMM/uUeUcu >chcuil, gibt die Gründe dieser Unterschiede auch nicht an. 

Ist al'.i» wir wiederholen die Frage — ist bei der Straflosigkeit des 
untan^lbv Iku \ viridis im Sinne von Mittermaier .a) auch der \ ersuch am 
rclaliv vintiuiglichen Objekt iüs sli.iUrcj lu betrachten: 

l'u."»crc Alwichl in dieser Frage geht diihiu, daß es kaum wahrscheinlich 
sei. diiU die zitierten Autoren auch diese Versuchsart straflos ge- 
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Zachariae, vgl. oben § 3, IT, S. 78 Anm. 3. 

Ortolan, vgl. ebenda; Saleilles stellt Ürtolan zu Mittermaier 
b), vergl. Saleilles a. a. O. S. 42. 

Temme, vgl. oben § 3, II, S. 78 Anm. 3; bei dieser Sub- 
sumtion stütze ich mich auf Temmes Schweizerisches Straf- 
recht: S. 176, 177. Von Geib a. a. O. S. 308 und Haelschner, 
Sy^stem I S. 187 Anm. 6 wird Tcmmc den Rein-Objcktivisten 
zugezählt. Da sich die genannten Autoren auf Tcninie, 
Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts beziehen, muß 
man ihnen zustimmen. In diesem vertritt Temme die rein 
objektive Theorie. 

Geib, vgl. oben § 3, II, S. 78 Anm. 3. 

Pessina, vgl. ebenda. 

Langenbach, vgl. ebenda. 

lassen hätten. Die Straflosigkeit eines solchen Versuchs wttrde doch kaum 
in die betreffenden Systeme passen. Und gibt uns nicht Zachariae einen 
Fingerzeig? Diesem die nötige Beachtung tu schenken wird aber um so mehr 
angebracht sein, als er neben der in derneuestcns erschienenen La ngenb achschen 
•Schrift vertretenen gleichen Ansicht, der eineige Hinweis auf eine bestimmte 
Begründun«r der Strafbarkeit des Versuchs am relativ unt.iuglichen Objekt ist. 
Einzig Zachariae und Langenbach sind es also, welche den relativ untaug« 
liehen Versuch beim Objekt ausdrücklich zum ^'erstIch mit relativ untauglichen 
Mitteln zählen, welche diesen V'ersuchstypus ausdrücklich als str:ifl).\r erklären, 
(vgl. aucli oben Anm. 3 S. 78; unten No. 4: Hagemann, der ^jleirlicr Ansicht 
m sein scheint wie Z. u. L., von uns aber erst bei der Schlußbearbeitung im 
Jahre 1903 hciücksiclitig^t wurde.) 

Können wir demgemäß in (iie>eni Punkte nicht zu einem ganz, siolieien 
allgemein gültigen Ergebnis gelangen, .so duiicii wir doch sicheiiieh so viel .ils 
festgestellt erachten: Es ist als sicher anzunehmen, daß auch nach der 
Mittermaierschen Theorie im engeren Sinne der Versuch am relativ 
untauglichen Objekt als strafbar betrachtet Verden muB. Die wahr- 
scheinliche Begründung einer solchen Konsequenz liegt aber in 
dem Umstand, dafi der Versuch am relativ untauglichen Objekt zum 
Versuch mit relativ untauglichen Mitteln gezählt worden ist. 

Die Theorie a) und b) bei Mittermaier stimmt also in ihren Konsequenzen 
ttberein, lediglich die Begründung ist verschieden; die bei a) vorangestellte 
Bemerkung: «Der Versuch am tmtauglichen Ort ist straf los«* ist daher, wie schon 
angedeutet, cum grano salis zu verstehen« — 

Durch diese Erörterung wird aber die Tatsaclic deudicber geworden sein, 
daß die in Betracht gezogenen Kategorien völlig ineinander Ubergehen, und 
tonoit eine Einteilung von vornherein als willkttrlich zu betrachten ist. 
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b) Sowohl beim Versuch mit untauglichen Mitteln 
als beim Versuch am untauglichen Objekt wird die 
Unterscheidung zwischen relativer und absoluter Un- 
tauglichkeit gemacht 

Stict;ele, vgl. a. a. O. S. 9 ff.; allerdings handelt dessen Arbeit 
lediglich über die Begriffe ^tauglicher und untauglicher 
Versuch^, nicht über die Strafbarkeit dieses Versuchstypus. 

Bern er, vgl. oben § 3, II, S. 79 Anm. i; Bemer wird von 
Geib a. a. O. S. 309 und von Rubo, G. S. 1865 S. 34 zu 

Mittermaier a) gestellt. Gleicher Ansicht wie wir scheint 
Tcmme zu sein: vgl. Lehrbuch des gemeinen deutschen 
Strafrechts S. 122. Bekannt ist, daß Berner zwischen relativer 
und absoluter Untauglichkeit noch ein neutrales Zwischen* 
gebiet anerkennt 

Carrara, vgl. oben § 3, I, S. 79 Anm. i. 
AI im e na, vgl. ebenda. 

H. Meyer, vgl. ebenda; (vgL bezüglich dieses Schriftstellers 
auch seine etwas unklaren und unsicheren Darlegungen S. 43 
im „Anfang der Ausführung''). 

Franz ÖS. Kassationshof, vgl. ebenda. 

Tuozzi, vgl. oben § 3, II, S. 79 Anm. r; auch S. 80 
Anm. I. Tuozzi macht die Unterscheidung zwischen: a) Un- 
möglichkeit des Erfolgseintritts gemäß der Natur des 
Deliktes, welches herbeigeführt werden soll, und b) Un- 
möglichkeit des Erfolgseintritts gemäß der Natur der Mittel, 
welche angewendet werden. 

Zu a) sind als Unterabteilungen auseinander zu halten: 
a) Fälle, in denen der Erfolg „üsicamente impossibile* ist 
und 

ß) solche, in denen er legalmente impossibile*'. Ist ein Delikt 
„fisicamente impossibile^, so bleibt der Täter stets unver- 
antwortlich, ob er die tatsächliche Vorliegenheit kannte 
oder nicht Ein Delikt ist andererseits „legalmente iffl- 

possibile'', wenn Bedingungen, welche das positive Gesetz 
für jenes verlangt, in der Person des Täters nicht vorhanden 
sind (vgl bisher Tuozzi a. a. O. S. 173). 
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Zu b) fieim Mittel wird die Unterscheidung in relative 
und absolute Untauglichkeit gemacht 

Das italienische Strafgesetz verlangt nun zum Versuch 

ausdrücklich „mezzi idonei-, folgt daraus, dali der un- 
taugliche Versuch straflos bleiben muß (S. 174). Als 
untauglicher Versuch ist aber nur der absolut 
untaugliche aneusehen (vgl. S. 175, besonders Abs. 2). 
Daraus folgt wiederum: 

a') absolute Untauglichkeit der Natur des Deliktes 
nach, folglich Straflosigkeit in diesem Fall ist gegeben, 
■wenn das Objekt fehlt (S. 175); relative Untauglichkeit und 
folgegemäß Strafbarkeit ist zu konstatieren, wenn das Ob- 
jekt vorhanden, im konkreten P^all aber untauglich ist; 

b') beim Mittel bietet die Feststellung der relativen 
resp. absoluten Untauglichkeit weiter keine Schwierigkeiten 
(S. 175), obschon, wie Bemer richtig hervorgehoben, ganz 
allgemein eine scharfe Grenze in solcher Scheidung nicht 
möglich ist (S. 177). — 

Zu Tuozzis Theorie ist nicht viel zu bemerken. Eigen- 
tümhch berührt die Einschränkung der legalen Unmöglich- 
keit auf die Fälle eines Mangels im Subjekt (vgl. oben), 
ebenso eigentümlich ist die Vorausstellung der Scheidung 
in Delikte, deren Erfolg ^iisicamente impossibile** ist einer- 
seits, andererseits in solche, bei denen der Krfolg „giuridi- 
camente impossibile", da doch diese 13ifferenzierung bei 
der Frage nach der Strafbarkeit resp. Straflosigkeit des 
Versuchs — und darum handelt es sich doch hier allein — 
bei Tuozzi keine unmittelbar maßgebende Rolle zu spielen 
hat Außerdem sei noch darauf aufmerksam gemacht, daß 
auch bei einer Tat, deren Erfolg ^fisicamente impossibile* 
ist, der Täter doch offenbar erst dann als unverantwortlich 
zu betrachten ist, wenn diese Unmöglichkeit eine absolute 
ist; wird doch der Versuch anderenfalls als ein tauglicher 
und demgemäß auch als strafbarer betrachtet werden 
müssen. 

Unseres Erachtens wirkt in den Darlegungen Tuozzis 
der Umstand geradezu verwirrend, daß er zunächst die 
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Ansicht äußert, das Delikt könne „seiner Natur nach'' 
„fisicamente*^ oder ^iegalmente impossibüe^ sein, später 
aber fortfährt: »bezüglich der Natur des Deliktes* 
sei dann absolute Untauglichkeit gegeben, wenn ; 

dann relative, wenn .... (vgl. oben zu a'). Diese Ter- 
minoloL^ic: .,bezüi^lich der Natur des Deliktes" in 
den beiden genannten Beziehungen verleitet zu allerlei 
Kombinationen, in Verhältnis-Setzungen zweier Einteilungs- 
reihen, welche bei Tuozzi unmittelbar jedenfalls nichts mit- 
einander zu tun haben. Unwillkürlich fragt man sich: 
„Ist denn nur beim Objekt die Scheidung in rechtliche 
und tatsächliche Untau^lichkeit möglich? Flüssen die 
SclieiduiiL;cn relativ und absolut untauLjIich, rechtlich und 
tatsächlich unmöglich als parallel laufend aulgefaßt werden? 
Könnte man also auch statt „absolut^ j^rechtiich^, statt 
„relativ^ „tatsächlich** unmöglich einsetzen? 

Auf den ersten Blick hätte es ja wohl den Anschein, 
als ob die Scheidung nach Rechts- und Tatunmöglichkeit 
sich lediglich auf das Objekt bezöge, spriclit doch Tuozzi 
im zweiten Fall (a'), in welchem er die „natura del delitto" 
anführt, von der relativen und absoluten Untauglichkeit 
des Objekts (S. 175), und liegt es daher doch sehr nahe, 
auch den ersten Fall (a), in welchem der Ausdruck „be- 
züglich der Natur des Deliktes** gebraucht wird, lediglich 
auf das Objekt zu beziehen, mit andern Worten Rechts- 
und Tatunniöi^lichkcit nur beim Objekt gelten zu lassen. 

Nun ist aber die Scheidung ia rechtliche und tatsächliche 
Unmöglichkeit sicher auch beim Mittel möglich, sobald zu 
einem Delikt ein bestimmtes Mittel postuliert wird; da 
diese Forderung jedoch nur bei ganz wenigen Delikten 
erhoben wird, so ist auch besagte Differenzierung bezüglich 
des Mittels nur liöclist selten anwendbar. Es ist daher 
zweifellos ganz angebracht, die betreffende Schei- 
dung nach Rechts- und Tatunmöglichkeit auf das 
Objekt zu beschränken, und in diesem Sinne glauben 
wir denn auch Tuozzis Äußerungen auslegen zu müssen, 
kann man doch kaum annehmen, daß der Autor die 
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Möglichkeit besagter Irennung beim Mittel überseiieu 
hätte. 

Allerdings scheint das auf S. 173 angeführte Beispiel 
prima facie gegen unsere Auslegung zu sprechen» ist doch 
darin ein Fall tatsächlicher Untauglichkeit bezüglich des 

Mittels aiii^efiihrt (Revolverschuß gegen eine Mauer, um 
das dahinter stehende Objekt zu töten), damit aber urh 
die Scheidung nach rechtlicher und tatsächhchcr L'n- 
möglichkeit auf das Mittel übertragen. Ob aber dieses 
Beispiel auch so aufgefaßt werden darf, wie wir es eben 
dargelegt, ist zum mindesten zweifelhaft; wir glauben sogar, 
daß man es verneinen kann, handelt es sich doch um 
einen \^ersuch am relativ unlauglichen Objekt ebenso sehr, 
wie um einen Versuch mit relativ untauf^lichen Mitteln, 
Formen, die ja stets zusammenfallen werden. 

Halten wir also daran fest, daß Tuozzi sowohl bei a als 
bei a', also in den beiden Fällen, in denen er von der 
^natura del delitto*' spricht, die betreffenden Scheidungen 
auf das Objekt b^chränkt, so wäre immer noch die zweite 
oben gestellte Frage nach einem etwaigen Parallelismus 
der beiden DiÖerenzierungen zu beantworten. Einen 
solchen Parallelismus können wir aber ohne Be- 
denken annehmen, sobald, wie eben festgestellt, 
die Scheidungen sich lediglich auf das Objekt 
beziehen, denn für dieses ist es unbestreitbar, 
daß „relativ untauglich" gleich „tatsächlich un- 
tauglich", „absolut untauglich" gleich „rechtlich 
untauglich" ist und umgekehrt. Für das untaugliche 
Mittel hingegen würde dies nicht gelten können, kann 
doch ein absolut untaugliches Mittel sowohl tatsächlich als 
rechtlich untauglich sein. Übereinstimmen würde jedoch 
die Auffassung bd Mittel und Objekt, sobald das Gesetz 
bei jedem Delikt auch ein bestimmtes Mittel verlangen 
würde. 

Allerdings scheint nun bei Tuozzi ein Umstand gegen 
die Richtigkeit der Annahme des besagten Parallelismus zu 
sprechen; Tuozzi will nämlich — was zunächst nicht recht 
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begreiflich ist — alle Fälle, In denen tatsächliche Un- 
möglichkeit des Erfolgseintritts vorliegt, straflos lassen. 
Sollte aber nunmehr, gemäß der Ansicht, daß nur der 
absolut untaugliche Versuch untauglicher Versuch sei, 

auch hier nur der tatsächlich absolut untaugliche Versuch 
gemeint sein — und dies nahmen wir oben an — , so 
würde diese Ansicht entweder mit der obigen Auslegung, 
daß beide Dififerenxieningen (a und a') sich auf das Objekt 
beziehen, oder mit dem oben angenommenen Parallelismus 
nicht stimmen. Dies aber aus dem Grunde, weil daraus 
einerseits die falsche FolgeniuL^ t,^ezogen werden müßte, 
daß beim untauglichen Objekt eine ^tatsächlich absolute 
Untauglichkeit" bestehe, andererseits weil diese falsche 
Konsequenz die Vermutung nahe legen würde, daß Tuoz7i 
auch das Mittel bei Rechts- und Tatunmöglichkeit io 
Betracht ziehe. 

Wir glauben nun allerdings in diesen Widersprüchen 
keine Negierung der Richtigkeit unserer Auslegung sehen 
7Ai müssen, sondern lediglich eine Ungenauigkeit, vielleicht 
einen Fehler in Tuozzis Ansicht, wie wir z. B. auch auf 
die Beschränkung der legalen Unmöglichkeit auf einen 
Mangel im Subjekt, auf diese ganz außergewöhnliche For- 
denmg kein Gewicht legen wollen. Denn für das Ver- 
ständnis von Tuozzi's Theorie genügt es vollkommen, sich 
darüber klar zu ucrdcn, daß die Scheidung nach Tat- und 
Rechtsunmöglichkeit dafür von keinerlei Bedeutung ist, daß 
vielmehr — und dies sollten unsere Ausführungen klar 
genug dargelegt haben — diejenige Scheidung, auf welche 
wir bei Tuozzi allein das Hauptgewicht legen dürfen, die- 
jenige in relative und absolute Untauglichkeit ist. Tuozzi 
unterläßt es offenbar selbst, die beiden Einteilungen in 
Verbindung zu setzen, lassen wir sie daher auch hier auf 
sich beruhen. 

Daß aber Tuozzi in dieser Kategorie seinen richtigen 
Platz gefunden« dürfte nicht mehr zweifelhaft sein. 
Merkel, vgl Näheres unter No. 4 der Zusammenstellung. 
. Baumgarten: scheint auch in diese Kategorie gestellt werden 
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zu müssen, faßt er doch seine Ansicht zusammen wie folgt: 
a. a. O, S. 358: „Bei dem Putativdelikt kommt es nur zu 

einem Putativvorsatze, bei dem \' ersuch am absolut un- 
tauglichen Objekte überhaupt zu keinem Vorsatz". 

a.. a. O. S. 359: „Die Straflosigkeit des Versuchs, allge- 
mein anerkannt beim Wahndelikt, ist nichts weniger als un- 
bestritten beim Versuch am absolut untauglichen Objekt^. 

Wie aber schon aus der ersten zitierten Stelle ersichtlich 
ist, so geht aus S. 361 hervor, daß Baumgarten bei feh- 
lendem Objekt keinen strafbaren Versuch als gege- 
ben ansieht 

a. a. O. S. 421 : „Dieser , , , . Gedankengang rechtfertigt 
die Straflosigkeit des sogen. Versuchs mit absolut 
untauglichen Mittein und die Strafbarkeit des Ver- 
suchs mit sogen. re4ativ tauglichen Mitteln^. 

Bezüglich Baumgartens Einwänden gegen den Subjektivis- 
mus vgl. a. a. O. S. 300 fg. 

Bindinc^, v£(l. Normen Bd. II S. 411, Handbuch Bd. i S. 6g}. 
Würde es auf den ersten Blick auch scheinen, als ob Binduig 
jeden untauglichen Versuch straflos lassen wollte, so geht 
doch aus den Normen Bd. II S. 411 Anm. 633 unseres 
Erachtens hervor» daß Binding den relativ untauglichen Ver- 
such auch als strafbaren Conat auffaßt. Er will allerdings nur 
taugliche und untaugliche Mittel (resp. Objekte) unterscheiden, 
da er jedoch die relative Untauf^lichkeit oifenbar zur Taut^- 
lichkeit stellt» was daraus hervorgeht, daß er nur die Taug- 
lichkeit „zur Begehung^ eines Deliktes ins Auge gefaßt 
wissen will, so folgt, daß er tatsächlich von den ge- 
wohnten Bahnen nicht abweicht. Stellen wir Binding 
an diesen Platz, so beziehen wir uns jedoch bei dieser 
Maßnahme nicht auf Einzelheiten in dessen Ansicht, sondern 
auf deren Konsequenzen, auf deren Endergebnisse. 

V. Rohland. Rohlands Theorie, in seine eigenen W^orte zu- 
sammengefaßt, lautet: „Der absolut untaugliche Versuch stellt 
sich, mag die Untauglichkeit durch die Beschaffenheit des 
Subjekts, Mittels oder Objekts gegeben sein, insoweit die 
Untauglichkeit eine notwendige ist ( — wobei tatsächliche 
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oder rechtliche Untauglichkeit natürlich nebeneinander be- 
stehen V. R. S. I02. D.V. — ), als Wnhnverbrcchen, insoweit sie 
eine bloß zufallige ist, als strafbarer Versuch dar" (vgl, 
V. Rohland a. a. O. S. II 3). 

Wir können nun für notwendige Untauglichkeit auch ab- 
solute Untauglichkelt, für zuf^lige auch relative einsetzen 
und erhalten dann das Resultat: Der absolut untaugliche 
Versuch ist straflos, der relativ untaugliche straf- 
bar. Die Richtii'iccit dieser Ansicht bestätii^t uns v. Rohland 
in seinen Ausiührungen, daß der relativ untaugliche Versuch 
— also die Fälle zufälliger Untauglichkeit — , mag nun die 
Untauglichkeit durch Mittel» Objekt oder Subjekt hervor- 
gerufen sein, generell tauglich, darum geföhrlich (S. 99) und 
oflfenbar deshalb auch strafbar seien, wie dies B. aus S. 97 
hervorgeht, wo ausj^esagt wird: „Der Versuch mit relativ 
untauglichen Mitteln ist strafbar". 

V. Rohlands Lehre hat aber, abgesehen von der Überein- 
stimmung mit denjenigen der hier zusammengestellten Au- 
toren, noch Anklänge an verschiedene andere Theorien. So 
scheint er bei Entscheidung der Frage nach der Strafbarkeit 
des Versuchs mit al).>ohit untauglichen Mitteln gleichen Ge- 
sichtspunkten zu f(>li(en, wie Kuhler sie in seiner Plantheorie 
vertritt. Bei der Strafbarkeit des Versuchs am absolut un- 
tauglichen Objekt will v. Rohland dieselbe Methode vertreten, 
doch scheint uns die Behandluug der zitierten Fälle (S. iio) 
nicht die gleiche zu sein. 

Beim Objekt zieht er konkrete Umstände in die Beurteilung 
hinein (ex post), während er beim Mittel die abstrakt gefaßte 
Sachlage als maßgebend betrachtet. — 

v. Rohland hat in seiner Schrift „Die Kausailehre des Straf- 
rechts^ (Leipzig 1903) die oben daigestellte Ansicht neuer- 
dings in kurzen Ausführungen vertreten. 
Benevolo. Eine auf den ersten Blick außerordentlich kom- 
plizierte Kinteihuig, welche sich jedoch leicht im großen und 
ganzen auf bekannte Grülien zurückführen läßt, tritt uns in 
der Theorie Benevolos entgegen (vgl. Benevolo a. a. O. 
S. 51 — 78; No. 36—66), welche wir hier zunächst im Zu- 
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sammenhange darstellen wollen, bevor wir auf deren Erklärung, 
auf die Betrachtung ihrer Einzelheiten eingehen. Nur so viel 
sei noch vorausf^eschickt, daß nämlich bei Benevolo einerseits 
Begründung, andererseits Konsequenzen seiner Theorie uns 
berechtigen, ihn sowohl hierher als auch zu No. 4 zu steilen, 

Vom italienischen Strafgesetzbuch au^ehend, auf diesem 
fuSend, verlangt auch Benevolo zum Versuch mezzi idonei 
und kommt infolge dessen zum Ergebnis, daß beim Vor- 
liegen von atti inidonei von Versuch nicht gesprochen werden 
könne (No. 36). 

Immerhin müsse aber innerhalb der atti inidonei noch un- 
terschieden werden zwischen: 

a) atti fisicamente inidonei, und 

b) atti giurtdicamente inidonei (Nö. 37). 

Zu a,; Bleiben wir zunächst bei den atti i'i.sicani cn te 
inidonei stehen und fragen wir uns, was im Sinne der 
Theorie Bencvolos der Ausdruck ^inidoneo^ bedeuten solle, 
haben wir doch gesehen, daß von manchen Autoren darunter 
relative imd absolute Untauglichkeit, von anderen nur die 
absolute verstanden wird, so wäre zu antworten, dafi Bene- 
volo als „inidoneo** erst den absolut untauglichen 
Akt aufgefaßt wissen will. Aber obschon er daher die 
Scheidung in absolute und relative Untauglichkeit im alt- 
gewohnten Sinne beiseite lassen will, obschon er sie als 
überflüssig betrachtet, kommt er tatsächlich doch wieder auf 
diese hinaus. Allerdings finden wir die Terminologie „ab- 
solut* und „relativ untauglich** bei Benevolo nicht vor, 
tatsächlich hegt aber in der weiteren Scheidung der atti 
fisicamente inidonei gar nichts anderes vor. Bei diesen 
• nämlich untersclieidet Benevolo: 

a) atti inidonei, nach unserer Terminologie: absolut oder 

quaÜtativ ungeeignete Handlungen, 
ß) atti insufficienti: Handlungen, welche bei Wiederholung 
idonee, bei Nichtwiederholung inidonee sind (mit andern 
Worten relativ untauf^liche, unzulängliche Akte, quanti- 
tativ ungeeignete Handlung. NB.: „insufficiente'' stets im 
Sinne einer causa parziale, die mitwirkt zur Bildung der 
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causa complessiva, welche erst deo £ifolg herbeiführt) 
(No. 38,54 a. K). 
Führen wir aber nunmehr die stets gebräuchlichen allge* 

mein bekannten Ausdrücke ein, so könnte man das Ergebnis 
der bisherif^en Erörterungen zusammenfassen in die schon 
vielfach vertretenen Sätze: 

Zu a): Eine „tatsächlich absolut untaugliche^ Handlung 
(atto inidoneo L e. Sinne) kann keinen Versuch darstellen. 
(NB. Ganz richtig bemerkt Benevolo an dieser Stelle, dafi 
selbst ein solcher Akt unter Umständen als tauglich auf^ 
gefaßt werden könne; da die liandlun«^ ja stets im Zu- 
sammenhang mit dem Willen des Täters, mit den voraus- 
gegangenen und noch nachfolgenden Akten aufgefaßt werden 
müsse, die derselbe begangen habe resp, noch begehen 
werde) (No. 39; vgl. auch No. 40), 

ß) Eine tatsächliche relativ untaugliche Handlung jedoch kann 
zum Versuch gezählt werden, doch muß in dieser Beziehung 
noch unterschieden werden zwischen 

P') atti relativamente insufficienti, d. h. Handlungen, weiche 
nur im Spezialfall, unter außergewöhnlichen Umständen 
wiederholt zu werden brauchen, um den Erfolg herbeizu- 
fuhren, und 

atti assolutamente insufficienti, welche „nei casi ordinari*^ 

zur Erreichung des Zweckes eine solche Wiederholung 
Verlan j^en. 

Die ersteren nun stellen einen Versuch dar, auch wenn 
der Täter nicht im Sinne hat, sie zu wiederholen, die letzteren 
offenbar erst bei Vorliegen eines solchen Wiederholungs- 
willens. 

DaO es sich bei Feststellung dieser „gewöhnlichen* resp. 

„außergewöhnlichen" Wiederlu^luni^^snotwcndigkeit um einen 
Schluß handelt, der das Alltägliche, das (iewohnte, das all- 
gemein Erkennbare zur Grundlage hat, dies brauchte nicht 
noch besonders betont zu werden (No. 41). 

Zu b) : Gehen wir nunmehr zur Betrachtung der „ atti 
giuridicamente inidonei^ ttber, so wird die Richtigkeit 
der Ansicht, daß diese nicht zum Erfolg führen, weil sie 
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juristischen Prinzipien zuwiderlaufen, wohl von niemand be- 
stritten werden, seien nun diese juristischen Prinzipien all* 
gemein juristische oder speziell im jg^eschriebenen Gesetz 

begründete. (No. 55; näheres über juristische und legale 
Unmöglichkeit vgl. weiter unten bei unseren Ausführungen 
zu Benevolo.) 

Stets handelt es sich aber in solchen Fällen um ein Manco 
im soggetto passivo („Objekt^ nach unserem Sprachgebrauch), 
sei es, daß dieses in sich selbst oder im Verhältnis zur Person 
des Täters untauglich ist (Ansicht Carraras, vgl. No. 55; über 

die Bedeutungen des Begriffes „soggetto passivo" vgl. No. 56.) 

Diese Ansicht vertritt denn auch Benevolo, allerdings mit 
dem Unterschied, daß er zwischen obbietto materiale dell* 
azione und soggetto passivo del delitto unterscheiden will* 
Sachliche Unterschiede gegenüber Carraras Ansicht werden 
in der von uns zu erörternden Frage dadurch nicht hervor- 
gerufen ; terminologisch muß man sich aber doch mit diesen 
neuen Begriffen bekannt machen, und so sei denn hervor- 
geiiuberi, daß als 

obbietto materiale dell' azione: der Mensch oder die Sache 
anzusehen sind, auf welche „die Handlung selbst" (offen- 
bar die „natüriiche^ Handlung) sich bezieht, 

während als soggetto passivo del reato: Mensch oder 
Sache fungieren, auf welche kraft Rechtsnorm die Tätig- 
keit, welche das Verbrechen darstellt (die verbrecherische 
Handlung), sich bezieht oder sich beziehen kann. 
Demgemäß beruht aber wieder, wie bei Carrara die In- 
idoneitä giuridica (hier steht: o l^ale) in einem Mangel im 
soggetto passivo (No. 56). 

Um aber von dem fortwährenden Systematisieren nicht 
ablassen zu müssen, teilt Benevolo auch diese inidoneitä 
L^iiuidica wieder in Unterabteilungen ein und stellt hier als 
Gegensatz zu einer 

inidoneitä giundica assoluta (a) 
die inidoneitä giuridica relativa (|^) auf, 
wobei der springende Punkt in dem Umstand zu sehen ist, 
ob bess^e Untauglichkeit nie fehlen könne, welches auch 

AUmdlg. d. krimlnaliit. SMunais. N.F. Bd.111. 17 
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immer das aktive Subjekt sein mag oder ob sie nur bezüglicli 
eines einzelnen bestimmten aktiven Subjekts Geltung bean- 
spruchen könne (No. 57). 

Ganz unabhängig von der eben hervorgehobenen Schei- 
dung folgert aber auch Bencvolo ganz richtig aus der an- 
gelulutcn Auüassung von inidoneita legale folgendes: Richtet 
sich die Handlung gegen einen Menschen oder eine Sache, 
weiche nicht taughch sind, als soggetto passivo zu fungieren, 
fehlt demgemäß das soggetto in diesem Sinne, so ist kein 
Versuch gegeben, und es kommt, um zu diesem Ergebnis 
zu gelangen, nicht etwa darauf an, ob der betreffende Mensch 
oder die betreffende Sache Überhaupt gegenwärtig sind oder 
nicht. (Natürlich geht uns letzteres nichts ant Es kommt 
ja lediglieli aul dun ^leaschen etc. als soggetto passivo an, 
nicht als obbietto materiale, und in ersterer Eigenschaft fehlt 
er. Der Verf) 

„Se invece supponiamo che il soggetto passivo manch! 
perch^ i' azione sia diretta su uomo o su cosa che manca, 
ma che potrebbe tuttavia essere soggetto passivo' del reato, 
aliora conveira disttnguere secondoch^ la mancanza fosse 
prevedibile owero imprevedibile* (No. 58). 

Ist demnach das Fehlen des Objektes voraussehbar, so ist 
sowohl Vollendung als Versuch eines Verbrechens ausge- 
schlossen, tat es nicht voraussehbar, so ist strafbarer Versuch 
gegeben. 

Hier fehlt eben das soggetto passivo im eigentlichen Sinne 
nicht, es existiert, es ist nur nicht vorhanden. — 

Betrachten wir Benevolos Theorie im ganzen, so sollte 
sie sich wohl ihrem Aufbau gemäB dahin zusammenbissen 

lassen: Tatsächliche Untauglichkeit begründet Straf- 
losigkeit, wenn sie absolut, Strafbarkeit, wenn sie 
relativ ist: die rechtliche Untauglichkeit ni otiviert 
dagegen stets die Straflosigkeit der Handlun^^ Oder 
mit andern Worten : Absolute Untauglichkeit befreit 
den Versuch von Strafe, relative Untauglichkeit hin- 
gegen beläßt denselben, der allgemeinen Regel ent- 
sprechend, in der Strafbarkeit 
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Dafi dieses Resultat, welches der uns wohlbekannten 
Mittennaieischen Theorie vollkommen entsprechen würde, 
nicht ohne weiteres gezogen werden kann — dafi es in 
Benevolo's Theorie enthalten sein soll, glaube ich immer 

noch — , dieser Umstand weist auf den erslcLi der 1 ehler in 
Benevolos Theorie hin. Dieser Autor liat nämlich die 
Fälle tatsächlicher Un tauglichkeit auf den Versuch 
mit untauglichen Mitteln, diejenigen rechtlicher Un- 
möglichkeit auf Versuch am untauglichen Objekt 
beschränkt, besagte Fälle miteinander identifiziert Dies 
ist denn auch der Grund, warum Benevolo keine rechtlich 
untauglichen Mittel zu kennen scheint; dies der Grund, 
warum er den Versuch am relativ uiitauL;lichen Objekt der 
Rechtsunmöglichkeit subsumiert (No. 38 Abs. 2), während 
doch Rechtsuntauglichkeit und relative Untaugiichkcit cm- 
ander ausschließen. So ist denn unzweifelhaft auch der Fall 
No. 58 Abs. 2 tatsächlicher Unmöglichkeit, wie sich ja beim 
untauglichen Objekt relative und tatsächliche Unmöglich- 
keit ebenso gut decken, wie absolute und rechtliche Un- 
taugiichkcit 

Mit der sonstigen Scheidung der No. 58, so weit sich diese 
auf die Unterscheidung von Versuch am absolut und Versuch 
am relativ untauglichen Objekt in unserem Sinne bezieht, 
können wir uns vollkommen einverstanden erklären. 

Vom betrachteten Punkte abgesehen, sind aber mehr als 
einmal in Benovolos Theorie, in seinen oft unklaren, nicht 
streng logisch aufeinander folgenden Ausführungen, bei dem 
Mangel an einer scharfen Disposition kaum lösbare Wider- 
sprüche zu konstatieren, denen sich dann noch die voll- 
kommen unzweckmäßiGfen, aber überall versuchten Differen- 
zierungen, auf die wir noch zu sprechen kommen, würdig 
anschließen. Wie oft ist bei ganz gleicher Terminologie ein 
Wechsel in der Betrachtungsweise, daher eine inhaltliche 
Abweichung des betrefifenden Ausdrucks, eine Änderung der 
Bedeutung des betreffenden Begriffes zu konstatieren l So 
werden z. B. die Ausdrücke „absolut** und „relativ**, der 
Ausdruck „idoneo" in der verschiedensten Weise aufgefaßt 

17* 
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L Ist es aber nicht unzweckmäßig z, B. das Wort „idoneo*' 
einmal als Gattungsnamen zur Bezeichnung der Untaug- 
Uchkeit im weitesten Sinne zu gebrauchen» dann als 
Speziesnamen für die absolute Untauglichkeit zu ver- 
wenden (vgl. oben zu a)? 
IL Ist das MomeiiL der „Wiederholung^'' ^eeic^net zur Be- 
stimmung der relativen Untauglichkeit des Mittels zu 
dienen ? 

IIa. Ist es nicht zwecklos, die tatsächliche relative Untaug- 
lichkeit wieder in relative und absolute einzuteilen (vgL 
oben zu p)? 

nL Ist es nicht ebenso verwimnd» bei rechtlicher UnmÖg- 
llctilceit noch zwischen absoluter und relativer rechtlicher 

L liinöglichkeit inilcrschciden zu wollen? 

IV. Ist es richti<^, daß ein absolut untau^diches Mittel unter 
anderen als den jeweils in concreto vorUegeudeu Um- 
ständen tauglich sein kann.^ 
V. Hat die neue Teilung in »obbietto materiale'^ und «soggetto 
passivo'' irgend welchen tieferen Wert, enthält sie einen 
Fortschritt, eine Klarung gegenüber der Annahme lediglich 
eines soggetto passivo? 

VI. Ist das Moment der Voraussehbarkeit zur Unterscheidung 
von strafbarem und straflosem Versuch beim relativ un- 
tauglichen Objekt als zweckmäßig zu unterstützen? 
VIL Unterscheidet Benevolo zwischen juristischer und Rechts- 
unmöglichkeit oder hält er den zweiten Begriff als im 
ersten enthalten? Auf welchen Kriterien basieren diese 
Begriffe? 

Mit möglichster Kttrze soll nunmehr versucht werden, auf 

diese Fragen eine Antwort zu geben, ohne sich allzu sehr in 
Einzelheiten zu verlieren. 

Zu Frage 1. Eine weitere Besprechung kann hier nicht als 
nötig erscheinen. 

Zu Frage IL Der Grund, welcher Benevolo zwingt, die 
«Wiederholung^ so sehr in den Vordergrund zu stellen, 
ja dies^be geradezu zum maßgebenden Kriterium bei Fest- 
stellung der relativen Untauglichkeit zu machen, scheint 



Digitized by Google 



— 26l — 



uns lediglich in einer von der gewöhnlichen abweichenden 
Betrachtungsweise bei Feststellung dieser Untauglichkeit 

zu liegen. 

Während wir bei Betrachtung der Tauglichkeit eines 
Mittels dieses — ich mochte sagen — \x)llkuinmen nackt, 
gleichsam ohne bestimmte Stärke in Verhältnis zum ge- 
wollten Delikt setzen, nimmt Benevolo sofort die bestimmte 
Quantität» die Stärke des Mittels in seine Schlußfolgerung 
mit hinein. Während wir also in diesem Sinne von der 
konkreten Vorliegenheit absehen, legt jener das Haupt> 
gewicht auf diese Objektivität Er ^eht also gleichsam 
vom Standjnmkt eines allwissenden Zusciiauers aus, während 
wir vom Standpunkt des unwissenden Täters aus urteilen. 
Das führt dann dazu, daß Benevolo und wir bezüglich ein 
und desselben relativ untauglichen Mittels die verschieden 
formulierten Urteile abgeben müßten: 
Benevolo: Das relativ untaugliche Mittel ist untauglich, kann 

aber auch tauglich sein (wenn weitere Faktoren dazu 

kommen oder wenn es wiederholt angewandt wird). 
Wir: Das relativ untaugliche Mittel ist an und für sich 

tauglich, in concreto aber untauglich. 

Denn legen wir das Gewicht darauf, daß ein solches 
Mittel in concreto untauglich ist, so legt offenbar Benevolo 
das Gewicht auf den Umstand, daß es in bestimmtem Fall 
auch tauglich sein könne. Diese Betrachtungsweise fiihrt 
ihn aber ohne weiteres zur Hervorhebung der Wieder- 
holung, durch welche das Mittel tauglich werden kann. 
Es sollte also nur konstatiert werden, dalJ wir, in umge- 
kehrter Richtung scliiießend, de facto zu demselben Resultat 
gelangen müssen. 

Ist es daher richtig, daß ein relativ untaugliches 
Mittel bei Wiederholung tauglich sein kann, so ist 
es falsch, daß bei NichtWiederholung der Handlung 
diese letztere (das Mittel) „inidonea*^ werde, denn 
ist dieses „inidoneo** im Sinne von ^absolut untauglich" 
aufzufassen — und so faßt es Benevolo gewöhnlicli auf — , 
so ist damit nichts anderes gesagt, als daß ein relativ 
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untaugliches Mittel in concreto absolut untauglich sei Das 
aber-haben wir schon weiter oben (vgl. zu Klee S. 91 a.£. 92, 

zu Oreatano unten § 1 1 S. 279) als falsch zuröck^cwiesen. Wo 
bliebe in solchem Falle auch ^l.is lehitiv uiUaiij^lichc Alittel? 
Die selbstäiuli<2^e Natur würde es vollkommen vcilicren. 
Relative Untauglichkeit wäre nur ein Durchgangsstadium, 
eine Überc;^anp^sform zu Tauglichkeit oder absoluter Untaug- 
lichkeit (NB. Das obige «idoneo^ könnte ja allerdings bei 
den Schwankungen in Benevolos Terminologie eventuell in 
weiterem Sinne zu fassen sein. Dann wäre aber damit nur 
zweimal dasselbe gesagt, etwa: relativ untauglich ist ein 
Mittel, wenn es bei Xichtwiederholuii^ relativ untauglich 
ist. Dies wollen wir aber Benevolo nicht imterschieben.) 
Zu Frage IIa. Dieselbe Hetrachtungsweise ermöglicht es aber 
Benevolo auch, zu der Scheidung der atti insufficienti 
in relativ und absolut unzulängliche zu gelangen. 
Plausibel mag es ja sein, dafi man bei einer primär un- 
tauglichen Handlung (nach Benevolo) beachten kann, ob 
sie in der Regel wiederholt werden müsse, um tauglich zu 
werden, oder ob das nur im l-.inzcllall nötig sei. Ebenso 
plausibel mai^ es dann lerner sein, die Strafbarkeit der 
Theorie entsprechend im ersteren Fall davon abhängic^ zu 
machen, daß der Wille der Wiederholung der Handlung 
gegeben sei, im zweiten Fall hingegen diesen Willen nicht 
in Betracht zu ziehen. 

Eine solche Scheidung in relative relative Untauglichkeit 
und absolute relative Untauglichkeit hat aber gar keinen 
Wert, wenn niclu jenen, verwirrend zu wirken. Es ist ja 
allerdings zu beachten, daß Benevolo die Termini „absolut'' 
und „relativ" bei der Untaui^lichkeit im allgemeinen, mit 
andern Worten : in gewöhnlichem Sinn nicht gebraucht, daß 
er daher hier mit etwas größerer Berechtigung diese Ter- 
minologie anwenden kann, als dies von seite anderer 
geschehen könnte. Immerhin li^ aber die Scheidung m 
relative und absolute Untauglichkeit sdner Lehre zu» 
griiudc und außerdem mul! man doch auch die Bezeich- 
nungen anderer Lehren berücksichtigen, will man nicht Ver- 
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wiming anrichten. Jedenfalls aber wird uns soviel zugegeben 
werden, daß nämlich die eben besprochene Scheidung Bene- 
volos jeden Zweckes entbehrt 

Das Gesagte kann aber sehr klar am Beispiel Benevolos 
in No. 41 exemplifiziert werden. Man möge daran sowohl 
unsere als Benevolos Ansicht anwenden, man wird sehen, 
daß der Hauptunterscliied in der oben von uns skizzierten 
verschiedenen Betrachtungsweise liegt. Daß das Beispiel im 
übrigen — es ist bei Benevolo nichts Außei^ewöhnliches — 
schlecht gewählt ist, mag zum Schlufi kurz hervorgehoben 
werden. Denn unterscheidet man zwischen relativ untaug- 
lichen Mitteln und relativ untauglichem Objekt, so würde die 
Hypothese Benevolos sicherlidi zu letzteren gehören. B. er- 
klärt aber daran gerade den Versuch mit untaui^liclicn Mitteln. 
Zu Frage III. Ebenfalls an einem Abgelien von der gewöhn- 
lichen Betrachtungsweise liegt es, wenn Benevolo bei der 
juristischen Untauglichkeit — wir nehmen diese hier 
als mit der legalen übereinstimmend an — noch als Unter- 
arten relative und absolute Untauglichkeit unter- 
scheidet Wir haben es schon fes^estellt: bei rechtlicher 
Untauglichkeit im gewöhnlichen Sinne ist die Möglichkeit 
einer Scheidung in relative und absolute rechtliche Un- 
tauglichkeit entschieden zu verneinen. Rechtliche Un- 
tauglichkeit ist stets absolut l Die entgegengesetzte 
Ansicht Benevolo' s beruht also offenbar darauf, daß dieser 
Autor unter absolut und relativ etwas anderes versteht; 
als wir, und tatsächlich gibt denn auch seine Erläuterung 
zu diesen Ausdrücken einen wertvollen Fingerzeig hin- 
sichtlich der vorzunehmenden Auslegung. Behalten wir 
das Beispiel Benevolos bei : „Km Khemaiin will Ehebruch 
bet(ehcn, ?;rh]äft aber zu diesem Zweck unwissentlich seiner 
P^heirau bei' , so sehen wir, daß er in diesem Fall relative 
Untauglichkeit annimmt, weil die Untauglichkeit nur be- 
züglich des einen aktiven Subjekts Geltung habe, einem 
anderen Manne gegenüber aber hinÜUl^ sei Damit bringt 
er nicht allein eine vollkommen neue Terminologie, sondern 
er fuflt auch auf einer neuen Betrachtungsweise, die 
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daher weder falsch noch richtig, höchstens unzweck- 
mäßig gen annt werden kann. Benevolo deduziert eben 
nicht wie wir nur am Vorliegenden, er sagt nicht etwa: 
„Der Ehemann ist ein an und ftir sich, von vonie berein 
untaugliches Mittel resp. die Ehefrau ein absolut untaug- 
liebes Objekt (im gewöhnlichen Sinne) zur Begebung des 
Ehebruchs", sondern er bringt Momente in seine Schluß- 
folgerung, welche bei unserer Betrachtungsweise nicht liinein- 
gezogen werden dürfen. Nicht das, was ist, sondern das, 
was sein könnte, wird betrachtet; an Stelle des Ehemannes, 
dem man stets nur einen anderen Ehemann im Verhältnis 
zu seiner Ehefrau subsumieren dürftet wird nach Bene- 
volo ein beliebiger Mann, an Stelle der E3ieirau eine 
beliebige Frau gesetzt, und so gelangen wir denn zu 
Benevolos Begriff relativer rechtlicher Untau^i^lichkeit 

Daß diese Begriffe relativ und absolut mit denen des 
gew()hnlichen juristischen Sprachgebrauchs nichts zu tun 
liaben, sollte hierdurch erwiesen sein; eher ließe sich 
Benevolos relative rechtliche Untauglichkeit in Parallele 
setzen zu dem Mangel im Subjekt, der z. B. bei Frank, 
Merkel und anderen Berücksichtigung findet 

Frage IV scheint mir allerdings prima facie bejahend zu 
beantworten zu sein. Die Zweifel bezüglich dieses Punktes 
seien jedoch in einer kurzen Frage zusammengefaßt: „Ist 
ein solches Mittel, welches man unter ganz anderen Um- 
ständen betrachtet, stets noch das gleiche Mittel? Sind die 
jedesmal vorliegenden Umstände nicht eine dem einzelnen 
Mittel gleichsam innenwohnende Eigenschaft? 

Immerhin sei festgestellt, daß Benevolo's Meinung der 
allgemeinen Ansicht entspricht 

Frage V wäre unseres Erachtens entschieden zu verneinen. 
Das übbicLLu materiale in iienevolos Sinn hat im 
Strafrecht nichts zu suchen! Denn — so mulite tlie 
Unterscheidung wohl aufgefaßt werden — ist bei euiem 
^Mordversuch an einer Leiche^ die Leiche das obbietto 
materiale, fehlt aber das soggetto passivo (d. h. der lebende 
Mensch), so genügt doch dieser letztere Umstand. Was 
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geht es uns an, wenn die Handlung an und f%lr sich, wenn 

die natürliche Handlung sich auf die Leiche bezieht, die 
verbrecherische Handking bezieht sich auf den lebenden 
Menschen, dieser aber fehlt. Die weiteren Folgerungen 
würden nunmehr davon abhängen, ob man der subjektiven 
oder der objelctiven Theorie anhängt Die Scheidung in 
obbietto materiale und soggetto passivo ist jedoch fiir beide 
vollkommen überfiüsstg. 

Zu Frage VI: Die Unterscheidung von strafbarem und 
straflosem Versuch innerhalb des Versuchs am rela- 
tiv untauglichen Objekt berührt schon an und für sich 
eigentümlich. Außerdem ist aber auch hier Unklarheit 
vorhanden. Die Strafbarkeit resp. Straflosigkeit wird von 
Benevolo in diesen Fällen von dem Umstand abhängig 
gemacht, ob die Untauglichkeit voraussehbar oder nicht 
Es taucht hierbei sofort die Frage auf, ob es sich um die 
Voraussehbarkeit beim Täter oder beim Publikum handelt 
In dieser Beziehung scheint denn aus der Ansicht Benevolos, 
daß zum strafbaren Versuch auch die Beunruhigung der 
Volksgenossen gehöre, zu folgen, daß es sich um die Vor- 
aussehbarkeit der Untauglichkeit bei diesen handle, daß 
demnach konsequenterweise kein Versuch vorliegt, wenn 
diese postulierte Belmnihigung fehlt £s ist aber höchst 
wimdeibar, die Bestrafung eines Verbrechers davon ab- 
hängig zu machen, ob die andern Beunruhigung empfunden 
haben oder nicht 

Zu Frage VII: Hüchst zweifelhaft ist uns denn mch noch 
die Auffassung Benevolos von dem Verhältnis zwischen 
juristischer und RechtsuntaugUchkeit Der unsern Aus- 
führungen zugrunde liegende Text ist folgender: 

«Doppo dt avere discorso dell' atto iisicamente inidoneo 
h d'uopo far parola dell' atto inidoneo giuridicamente, 
dell' atto cio^, che non pu6, a termini dei principii giuri- 
dici, concorrere a produrre la violazione del diritto. 
Quando la ragione delT inidoneitä si trovi nella legge 
scritta, allora T inido neita suoisi dire legale, ma questa, 
appunto perche si fonda unicamente sul disposto della 
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legge, pu6 an che non concordare coi principii del 
diritto." (No. 55 a. A.) 

Zunächst wäre also nochmals festzustellen, daß nach 
Benevolo dann eine legale Unmöglichkeit gegeben, »quando 
la ragione dell' inidoneitä si trova nella legge scritta^. 
Sofort taucht dann aber die Frage auf: „Was ist dann 
gegeben, wenn diese ragione sich nicht im geschriebenen 
Gesetz Imdct? Tatsächliche Unmöglichkeit? Warum ist 
dann die Rede von inidoneita legale und giuridica? Be- 
deuten wiederum die Ausdrücke principii giuridici und 
principii del diritto ein und dasselbe ? Wenn dem so ist» 
warum werden sie dann so kurz aufeinander gebraucht, 
legt doch ein solcher Umstand die Vermutung nahe, daß 
ihr Inhalt ein verschiedener sei, und liegt doch in solcher 
Maßnahme casu dato sicherlich ein technischer Fehler! 

Alle die>e Unklarheiten, diese zweifelhaften Punkte 
zwingen uns zu einer Interpretation der angeführten Stelle, 
doch sei vorweg bemerkt, daß wir hier des Raumes und der 
Wichtigkeit halber nur drei solche Auslegungen von den 
fünf, die wir versucht, geben werden. In weitere Details 
einzugehen, würde 2u weit führen. 

Die ersten Unterscheidungen ergeben sich nun, je nach- 
dem wir die inidoneitr\ legale als Teil der inidoneita giuri- 
dica ansehen oder nicht. Beides ist aus vorliegender Stelle 
zu entnehmen möglich. 

L Die inidoneitä legale gehört zur inidoneitä giuri- 
dica. Dies folgt aus dem Umstand, daß Benevolo in seiner 
Arbeit zunächst von den Akten spricht, die ^a termini dei 

principii gmiulici^' die Rechtsverletzuni; nicht herbeiführen 
können (inidoneita giuridica). Die oben citierte Stelle könnte 
demnach ausgelegt werden wie folgt: Quando la ragione 
deir inidoneitä „giuridica" si trovi nella legge scritta, allora 
r inidoneitä „giuridica" suolsi dire legale. Und gegen eine 
solche Auslegung würde sich primär nichts einwenden lassen. 
Es kommt daher zunächst auf Entscheidung der Frage an, 
ob licncvolo die Ausdrücke piincipü del diritto und prin- 
cipii giuridici als gleichen oder verschiedenen Inhalts be- 
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trachtet. Diese Frage wird uns durch den ganzen Zusammen- 
hang der zitierten Stelle nahe gelegt, ihre Bedeutung dürfte 
aus den folgenden Erörterungen leicht entnommen werden 
können. 

1. Die Ausdrücke principii del diritto (Rechtsprinzi- 
pien) und prin-cipii giuridici (juristische Prinzipien) werden 
als gleich betrachtet 

Daraus folgt: Die juristische Untauglichkeit im weiteren 

Sinne, welche, beruhend auf einem Verstoße gegen juristische 
Prinzipien, naturgemäß nicht zum Erfolg führen kann, enthalt 
als besonderen Teil die Rechtsunraöglichkeit, welche nunmehr 
ihrer Stellung innerhalb der juristischen Unmöglichkeit gemäß 
auch in einem Gegensatz zu juristischen (Rechts-)Prinzipien 
stehen mufi, ganz abgesehen davon, daß die Handlungen, in 
denen sie sich verkörpert, auch den Anforderungen des positi- 
ven Rechts notwendigerweise nicht genügen dürfen. 

Daß aber eine solche Auslegung nicht möglich ist, das 
geht nun klar hervor aus dem Gegensatz, in welchem Bene- 
volos Äußerungen zu unseren eben angenommenenHypothesen 
stehen. Die legale Unmöglichkeit müßte als juristische 
stets juristischen Prinzipien zuwiderlaufen; Benevolo 
aber sagt nur, da0 sie dies auch tun kdnne («puö anche*'). 
Der nach unserer Interpretation zu postulierenden Notwendig- 
keit steht also hier eine bloße Möglichkeit go-cnüber und 
damit dürfte aucii diese Interpretation als unliaUbar erwiesen 
sein. 

£s ist also möglich, daß die Ausdrücke principii del diritto 
und principii giuridici verschieden aufgefaßt werden müssen, 
daß sie einander nicht gleichzustellen sind, obschon uns ein 
Unterschied zwischen beiden nicht einleuchten will. Immer- 
hin möge der Fall zunächst untersucht werden. 

2. Voraussetzung: Die Rechtsunmöglichkett ist ein 
Teil der juristischen Unmöglichkeit. Die principii 
giuridici stimmen nicht überein mit den principii del 
diritto. 

Das Ergebnis, welches gleich angeführt sein mag, müßte 
nunmehr lauten: 
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Es müssen drei Arten rechtlicher Untauglichkeit im weiteren 
Sinne (d. h. als Gegensatz zur tatsächlichen) unterschieden 
werden: die juristische, die legale, die Rechtsuntauf^iichkeit 
Denn die legal untaugliche Handlung verstößt nur gegen 
legale Prmzipten; die weiteren Prinzipien, die ihrer Tauglich- 
keit aufierdem noch entgegenstdhen (Rechtsprinsipien), müssen 
daher auch legale sein. Da aber die legalen Prinzipien 
wiederum stets juristische sind, müssen es auch die Rechts- 
prinzipien in besagtem Umfange sein. 

Es würde also die juristische Untauglichkeit auf juristischen 
Prinzipien, die letjjaic auf legalen und Rechtsprinzipien, die 
Rechtsuntauglichkeit auf Rechtsprinzipien allein beruhen; alle 
drei Formen von Untauglicbkeit würden aber stellenweise zu- 
sammenfallen, sich also kreuzen. 

Von solchen drei Arten ist aber bisher nichts bekannt und 
worin z. B. Art 2 und 3 sich unterscheiden sollen, ist mir 
unerfindlich. 

IL Es kann aber auch die inidoneitä legale der inido- 
neitj\ giuridica als koordiniert betrachtet, die erste also 
nicht als Teil der letzteren aufgefaßt werden. Nehmen wir 
nun hierbei die juristischen und die Rechtsprinzipien als gleich 
an, so wird eine Ausl^;ung möglich« welche allein zu einem 
annehmbaren Ergebnis fahrt Denn hat dann die juiistisdie 
Unmöglichkeit ihren Grund in juristischen Prinzipien, so hat 
ihn die legale wiederum in legalen, kann ihn aber außerdem 
in Rechtsprinzipien (also juristischen Prinzipien) haben. 

Dies wird wohl das richtigste Resultat sein. 

Man könnte von Benevolos Ausspruch noch zu weitereu 
Interpretationen verleitet werden. Keine davon führt jedoch 
zu einem zufriedenstellenden Resultat, und so mufl man denn 
die principii del diritto als gleichbedeutend mit den pdncipü 
giuridici annehmen, obschon ein großer technischer Fehler 
in dem Umstände liegt, gleich hintereinander für ein und den- 
selben Begriff verschiedene Bezeichnungen zu gebrauchen. 
Doch ist bei der unsicheren Terminologie Benevolos, bei der 
Zerfahrenheit der Darstellung kein Grund gegeben, um obige 
Annahme etwa zu verweifen. 
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Es wären demnach neben der tatsächlichen Un- 
tauglichkeit als Formen der rechtlichen zu unter- 
scheiden: die juristische und die legale Untaug- 
lichkeit 

Immerhin niuchten wu aber nicht unterlassen, zum Schluß 
noch darauf aufincrksam zu machen, daß diesem Ergebnis 
Benevolos Darlegungen S. 70 No. 56 eutgegenzustehen 
scheinen, jene Ausführungen, in welchen er von inidoneitä 
giuridica (o l^ale) spricht. In jener Äußerung ist vom Fehlen . 
des Objektes die Rede und es soll allerdings nicht bestritten 
werden, daB trotz Fehlens des Objektes beide verschiedenen 
Untauglichkeiten nebeneinander bestehen könnten ; nie könnte 
aber casu concreto die juristisclic Üntaiiglichkeit im enteren 
Sinne allein bestehen. Gegen obige unterscheidende Inter- 
pretation spricht aber unseres Erachtens die hier gewählte 
grammatische Konstruktion. Sollte eine Verschiedenheit aus- 
gedrückt werden, so müfite doch das Subjekt wiederholt 
werden, dann müfite Benevolo doch „l'inidoneitä giuridica 
o Tinidondtä legale ,,sagen und nicht^ Tinidoneitä giuridica o 
legale^. Da diese grammatikalische Konstruktion jedoch nicht 
absolut zwingende Schlüsse erlaubt, halten wir am oben Ge- 
sagten fest. — 

M. E. Mayer, vgl Deutsche Juristen Zeitg. Bd. VII S. 330ff. 

Beling, S. 60 — 61 (wenigstens im Ergebnis). 

Wharton unterscheidet beim untauglichen Mittel zwischen 
relativer und absoluter Untauglichkeit (vgL §§ 182, 183). 
Seine Erörterungen über diese Seite des untauglichen Ver- 
suchs schlieSt er mit den Worten : „This distinction is appre- 
hended by several thoughtful (jcnnan commentators, who 
held that absolute inade(iuacy of means is a defence, while 
relative inadequacy is only a plea in mitif^ation of senLence" 
(S, 209). — Dieselbe Scheidung scheint weiterhin beim Ver- 
such am untaughchen Objekt maßgebend zu sein. (Wörtlich 
spricht Wharton allerdings von „objects absolutely non- 
existents^ im Gegensatz zu Objekten, welche nur in der be- 
stimmten, vom Täter ins Auge gefaßten Lage nicht vorhanden 
sind, deren Verletzung aber sonst wohl möglich sein könnte 
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Es scheinen bei dieser Scheidung ähnhche Gedankengänge 
maßgebend zu sein, wie wir sie weiter oben schon bei Rohlaad 
festgestellt haben.) 

4m Theorioiif w^ehe die Uoteradieidung in Kedits- and Tatnamdglidikeit 
des Erfolgseintritte zum Angelpunkt ihrer Schlufffolgenuigeii maeliea.') 

Crivellari. Kurz zusammengefaßt lautet dessen Ansicht: 

1. Der Versuch mit absolut untauglichen Mitteln ist straflos; 
der Versuch mit relativ tauglichen Mitteln ist strafbar. 

2. Bei einem Mangel im soggetto passivo li^ auf jeden Fall 
ein „atto legalmente inidoneo^ vor, dessen Straflosigkeit 
unzweifelhaft ist, sei der besagte Mangel im Objekt selbst 
oder in dessen Verhältnis zum Täter begründet — 



>) Tatsidiltch gdien die Ansidtten der hier eusammengestellteii Autoren 
ziemlicli weit auseinander, sind doch solche SdiriltsteUer darunter ▼ettretcn, deren 
Meinung sich im grofien und ganten mit jener MIttermaiers deckt, dagegen 
wieder anderei weldie sich weit von jener Theorie entfernen. Klar ist, daß 
diese Unterscheidung in Tat- und Rechtsunmöglichkeit ^PutatiTdelikt 
nach Frank und anderen) beim Versuch nur von objelctiven Theorien 
gemacht werden kann, nur von solchen Theorien, welche dem Ver- 
such einen eigfenen Tatbestand zugestehen. Bei der Vergfleichung der 
Mittermaierschen Theorie b) mit jener, xvelche die Scheidung in Tat- und 
Rechtsunmöglichkeit zur Entscheidung der btraf barkeitsfrage beim untauglichen 
Versuch verwendet, wird sich jedoch herausstellen, daß die Diß'erenzierungen 
zwischen relativ und absolut untauglichem Objekt und rechtlicher und tatsäclüicher 
Unmöglichkeit des Krfolgseintritts bei untauglichem Objekt ein und dasselbe be- 
deuten, d.h. daß besagte Scheidungen parallel gehen. Das rechtlich untaug- 
liche Objekt ist stets auch absolut, das tatsächlich untaugliche stets 
relativ untauglich und umgekehrt Beim Ifitld hingegen stellt sich die 
Sache anders. Das rechtlieh untaugliche Mittel ist stets absolut un- 
tauglich, das absolut untaugliche hingegen kann rechtlicher oder 
tatsächlicher Untauglichkeit sein; das tatsächlich untaugliche 
Mittel kann relatir oder absolut untauglich sein, das relativ untaug- 
liche Mittel hingegen nur tatsachlich untauglich sein. Deragemlft 
xeigt sieh aber die sdir nahe Verwandsdiaft, ja das direkte t^bneinstimmen der 
Theorie Mittermai ers b) [stimmen Mittermaie r a) und b) untereinander 
llberein, dann gilt das Folgende auch von Mittermai er a); vgl. dazu Anm. I 
S. 245 ff.] mit derjenigen, welche awischen Rechts- und Tatimmöglichkeit unter- 
scheidet gana deutlich, sobald letstere Scheidung auf das Objekt beschrlidct 
bleibt. — 



Digitized by Google 



— 271 — 



Also: beim Versuch am untauglichen Objekt ent- 
scheidet sich die Frage nach Strafbarkeit resp. Straf > 
losigkeit gemäB der Scheidung in Rechts- und Tatun- 
möglichkeity beim Versuch mit untauglichen Mitteln 
gemäfi jener in relative und absolute Untauglichkeit 
Vgl. Crivellari a. a. O. S. 8 No. 7; unsere Arbeit Anm. 5 
S, 79. 

£s wäre vielleicht auch bei dieser Kategorie möglich geweseo, eine Zu- 
saznmenwflifdimg so verschieden nnaacierter Lehimeituingeii vie die votUegende 
in ▼erhindem» bitte man den Abschnitt wieder in UnteiabteUuqgen seil^ und 
damit die Cteimdlage gesdbaffcn, van die einadnen hier sitierten Tbeorien in 
▼ersdüedene Spctialkat^rien tu teilen, ünd 10 bitte man, a. B. anf dem eben 
Gesagten luflend, folgendennaflen unterK^eiden kitnnen: 

1. Theorien, welche beim untauglichen Objekt Rechts- und 
TatnnmOglichkeit, beim Mittel relative und absolute Untauglich- 
keit unterscheiden, oder besagte awei Scheidungen beim Objekt 
nebeneinander beachten. (Obereinstimmun;^ mit Mittermaier): Crivellari, 
Carrara, Olshausen, Pompei, Stiegele, Merkel (? bezüglich des Mittels 
niclit ganz sicher, ob zu Frank; scheint aber doch hierher su gehören, vgl. 2). 
[Loening S. 47, 48, 50 (?)] 

2. Theorien, welche beim Objekt und Mittel nacli Rechts- und 
Tatunmttglichkeit des Erfolgseintritts unterscheiden, ohne die relative 
und absolute Untauglichkeit mehr als terminologisch zu beachten: 

Frank (sonst könnte er nicht zur Strafbarkeit bei Anwendung selbst absolut un- 
tai^dier Mittel gelangen). 

Oetker {Beim Iditlel fragt es sich, im Falle er dort tatsIcUiGh diese Sdieidung 
Tomimmt, wo denn das tatsiddich absolut untaugliche Mittd (nach ihm 
rdatiT untaugKch) bleibe. Es mtlfite doch wie bei Frank strafbar sein. ~ 
Sdieidet er jedodk die Ifittd in relativ und absolut untanglidie, so dtlifte 
die Finge am Flatie sein, wieso denn jedes absolut (rdativ in Oetker s 
Sinne) unUugliehc Mittd Putatirdelikt set] 

3. Theorien, welche eine von den obengenannten abgesonderte 
Stellung einnehmen: 

Gretener: Teilung des Objekts wie bei t und a; Regelung beim Mittel 

kasuisti :;ch : 

Garraud: ebenso, Benevolo (vgl. bei Mittermaier b). 

Hagemann ebenso (vgl. oben im Text: No. 4 der Zusammenstellung in § 11). 

Unter dieser No. 4 hätten auch Klee (vgl. § 11, I, 6) und Havenstein 
(vgl. § II, Li, ij ciugerciht werden können, würde das Hauptaugenmerk aut die 
Behandlung des Versuchs am untauglichen Objekt (i. w. S.) gerichtet worden sein. 
So aber mögen die Theorien dieser Autoren den Obergang bilden von § rt No. 4 su 
§ ti No. 6, resp. 7. Ob Havenstein am rediten Platse steht, mag doppelt aweÜel* 
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Pomp ei gelangt zu ganz ähnlichen Folgeningen wie Crivellari. 
Beim Versuch mit untauglichen Mitteln unterscheidet er re- 
lative und absolute Untauglichkeit (S. 2 7 f., 38, 39). Bezüglich 
des Versuchs am untauglichen Objekt werden zunächst jene 
Fälle ausgeschieden, in denen ein „ostacolo guiridico" der 
Vollendung enti^^e^ensleht. Im übrigen zerfällt dann der Ver- 
such am untauglichen Objekt auch in einen relativ und einen 
absolut untauglichen (er verweist hier direkt auf Olshausen, 
den wu* auch zu dieser Kategorie 4 zählen (S. 34); ygh weiter 
S. 38). Die Gefahr (Grundlage) muß im Vorbereitungsstadium 
festgestellt werden. — Von einer Einarbeitung in die An- 
merkuni^en haben wir abgesehen. Seine Deduktionen im 
einzelnen sind die gewohnten. 

Frank. Franks Theorie ähnelt in manchen Punkten derjenigen 
Crivellaris. Folgendes wäre hervorzuheben: 

1. Bei Vorliegen eines Mangels im Subjekt ist ein Putativ- 
delikt (im Sinne Franks) gegeben. 

2. Die Streitfrage nach der Strafbarkeit des untauglichen Ver- 
suchs hat somit nur Bedeutung für den Versuch am ab- 
solut untaughclien Objekt und mit absolut untauglichen 
Mitteln. In dieser Hinsicht folgt aber aus Franks Auf- 
fassung vom Versuch überhaupt, nach welcher bei diesem 
lediglich die kausale Beziehung unterbrochen sein darf, dafi 
beim Versuch am absolut untauglichen Objekt 

haft sein. Ein neues Zeichen, daß vielfach scharfe Grenzen nicht zu ziehen sind. 
Im Text sollte von weiteren Differenzierungen abgesehen werden, wird doch 
eine «solche Einteilung, je mehr man sie spezialisiert, duich die steigenden 
Schwierigkeiten auch eu ipso ungenauer. 

Noch ein kurzes Wort über den sogenannten Mangel im Subjektl Mehrere 
Theorien, welche wir an dicicm Orte aufgezählt liaben, führen auch den Mangel 
im (aktiven) Subjekt als Strafausschlieiiungsgrunü an. Auf den ersten Blick 
weiß man nicht, wo man dicbe Form bei der relativen und absoluten Untauglich» 
keit placteren soll. M. £. kann man diese FUle euunal als Versuck mit 
absolut untauglichen, oder rechtlich untauglichen Mitteln — das 
Subjekt ist hier als Mittel aufgebflt — oder auch als Mangel im Objekt 
ansehen, letsteres davon aiu^diend, dafi das Objekt im VeihSltnis sum Tütet 
nicht geeignet ist, zu dem gewditen deliktisdien Erfolge mitwidccnd su werden, 
dafi erst die bestinmite Qualität des Täters das Objekt su einem taugiidien 
umwandelt. 
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Straflosigkeit zu postulieren ist, weil ein Putativdelikt 
vorliegt, beim Versuch mit absolut untauglichen 
Mitteln dagegen Strafe auszusprechen ist, es sei 

dcini die Anwendunf^ eines be^tirnniten Mittels im Talbe- 
stand verlant^t Vgl. Fraiik a. a U. S. 53, 3 und 54, IL 
Es könnte sich hier fragen, ob Frank nicht trotz alle- 
dem zu Mittermaier zu stellen wäre; denn offenbar behandelt 
er den relativ untauglichen Versuch als prinzipiell strafbar. 
Die besondere Betonung des Moments einer Rechtsunmöglich- 
keit (wobei Frank Putativdelikt annimmt; andere würden hier 
von Mangel am Taf bestand sprechen) darf jedoch nicht Über- 
sehen werden. 

Ist aber Frank nicht inkonsequent.^ Müßte er nicht seiner 
Theorie gemäß bei jedem Versuch auch das Vorhandensein 
eines tauglichen Mittels postulieren? Denn ist nicht bei 
jedem Delüctstatbestand zum mindesten ein taugliches Mittel 
verlangt? 

Huther, im Ergebnis wohl gleich wie Frank (vg^. q>eziell 
S. 452 ff.) S. 456: „Es liegt demnach ein strafbarer Versuch 

vor, wenn sich alle Tatbestandsmerkmale eines Ver- 
brechens oder Vergehens vereinigt haben, bis auf die 
Beendigung der Ausfiiln ungshandlung bezw. bei den Erlolgs- 
delikten bis auf den Eintritt des Erfolj^s. 
MerkeL Mit ebensoviel Recht, als wir Merkel an diese Stelle 
setzen, hätten wir ihn auch bei Mittermaier b) einreihen' 
können. Die Konsequenzen der beiden Theorien dürfen wohl 
als die gleichen angesehen werden; lediglich der Weg, auf 
dem die Autoren dazu gelangen, ist nicht ein und derselbe. 

In einer Beziehung nämlich steht Merkels Theorie der- 
jenigen Franks sehr nahe, in dem Umstand, daß auch Merkel, 
vom Putativdelikt in Frankschem Sinne ausgehend, für dieses 
Straflosigkeit verlangt Überdies scheint er aber in diesem 
Putativdelikt den untauglichen Versuch par excellence zu 
sehen oder, wie er diesen Handlungstypus auch nennt: den 
absolut untauglichen Versuch. Qch nehme an, daß Merkel 
weiter unten den Ausdruck „absolut untauglich im gewöhn- 
lichen Sinn und Uiiiiaug auiiaLlt. Beschränkt auf die eben 

Abbandlg. d. kriminaliBt. Semmarc ü, F. Bd. UL 
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genannten Fälle des Putativdeliktes (rechtliche Untauglich- 
keit) wäre er beim Mittel viel enger als gewöhnlich 1) 

Sieht also Merkel den untauglichen Versuch im ^gent- 

liehen Sinne im absolut untauglichen Versuch, so dürfte wohl 
daraus gefolgert werden, daß er den relativ uiilauglichen Ver- 
such zum tauglichen zählt und als strafbar behandelt wissen 
will. Darüber läßt sich Merkel aber näher nicht aus. 

Immerhin verteidigt er in seinem Lehrbuch die Scheidung 
in relative und absolute Untauglicbkeit, indem er die Taug- 
lichkeit einem Geeignetsein in abstracto gleichstellt Ist da- 
her der Ausgangspunkt seiner Theorie ein Franks 
Lehre verwandter, so deuten doch jedenfalls die 
Konsequenzen dieser auf Mitte rniai er. Denn im Gegen- 
satz zu Franiv könnte wohl nach Merkel der Versuch mit 
absolut untauglichen Mitteln (hier, wie schon angedeutet, ohne 
Bezug auf die oben genannten Fälle des Putativdeliktes, also 
auch bei absoluter tatsächlicher! Untauglichkeit) nie bestraft 
werden. 

Allerdings würde nun der Versuch am untauglichen Ob- 
jekt bei Merkel derselben Regelung unterli^en, welche auch 

Frank in seiner Theorie angenommen, fallen doch die Schei- 
dungen in relative und absolute Untauglichkeit und Rechts- 
und Tatunmöglichkeit, von welchen Merkel beide beachtet, 
Frank nur die letztere anzieht, beim Objekt zusammen ; darin 
aber, daß wir für Merkel nur die erstere zu verwenden brauchen, 
darin, daß diese Scheidung in Merkels Theorie die primäre 
Stellung einzunehmen scheint, darin li^ der Beweis der 
Richtigkeit unserer obigen Andeutungen. Merkel nimmt dem- 
gemäß eine Zwischenstellung zwischen den Theorien Mitter- 
maier b) und jenen, welche in Rechts- und Tatunmöglichkeit 
unterscheiden, ein. Vgl. Merkel, Lehrbuch S. 126, 131, 132. 
Olshausen. Er unterscheidet beim Versuch mit un- 
tauglichen Mitteln absolute und relative Untauglich- 
keit, teilt dagegen die Objekte lediglich in taugliche 
und untauglicheein. Der Versuch am relativ untauglichen 
Objekt würde demnach wahrscheinlich zu den Fällen der 
Tauglichkeit gezählt Man könnte also Olshausen auch zu 
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Mittermaier b) stellen, doch glauben wir, dafi auch er beinn 

Objekt in erster Linie die Unterscheidung nach Rechts- und 
Tatunmöglichkeit im Auge hat Vgl. Olshausen a. a. O. § 43 
No. 19 — 23. 

Oetker. Er unterscheidet absolute, relative und kon- 
krete Untauglichkeit Diese Terminologie weicht also in- 
sofern von der gewöhnlich gebrauchten ab, als jene Fälle, 
welche in . letzterer absolut untauglich heißen, von Oetker in 
absolut und relativ untaugliche zerlegt werden und daher 
unser iSegrifif absolut untauglich sowohl Oetkers „absolut 
als relativ untaugHch" umfaßt. Konkret untauglich nennt 
Oetker sodann jene Handlungen, die wir relativ untauglich 
nannten. 

Von Einzelheiten absehend wäre die Theorie Oetkers 
aber dahin zusammenfaßbar: 

1. Der Versuch am absolut untauglichen Objekt ist straflos 
(als Scheindelikt); 

der Versuch am relativ untauglichen Objekt ist straflos 
(als Scheindelikt); 

der Versuch am konkret untaugliclien Objekt ist strafbar. 

2. Absolut untaugliche Mittel gibt es nicht (S. 56). Der Ver- 
such mit relativ untauglichen Mitteln (absolut in unserem 
Sinn) ist als Putativdelikt straflos. Der Versuch mit 
konkret untauglichen Mitteln ist strafbar. Mit anderen 
Worten: Ist das Mittel quantitativ ungeeignet (konkret un- 
tauglich), so tritt Haftung für Versuch ein, nicht aber bei quali- 
tativ ungeeigneten AliUeln (relativ untauglichen MiLtcIn, 
Putativdolus) vgl. S. 56 a. E., S. 61. VgL allgemein Oetker, 
Versuch S. 55 — 64. 

Garraud. Er nimmt in seinem Trait^ allerdings sehr subjek- 
tivistische Allüren an, wie er denn seinen früheren Stand- 
punkt prinzipiell vollkommen aufgegeben hat (Alimena (1896) 
Ricerche S. 541 Anm. 6 stellt ihn noch zu Mittermaier; Gar- 
^on a. a. O. S. 24 No. 112 macht auf Garrauds neue Stellung 
aufmerksam; ebenso Garraud selbst a a, O. S. 394 Anm. 3). 
Zu den Subjektivisten kann man aber Garraud nicht 
zählen, kommt er doch in seinen Konsequenzen nicht 

28* 
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über Mittermaiersche Gedanken hinaus (so ganz richtig 
auch Gar^on a. a. O. S. 25 No. 116; dazu neuerdings Bemard 

S. 1008 ff.). Es wird daher das Beste sein, ihm in dieser Ka- 
tegorie einen Platz einzuräumen. Die Richtin;kcit dieser An- 
sicht zeigt sich ja außerdem in den Leitsätzen der Garraud- 
schen Lehre: Die Strafbarkeit des Versuchs am un- 
tauglichen Objekt entscheidet sich gemäß der Unter- 
scheidung von Rechts- und Tatunmöglichkeit Besteht 
eine rechtliche Unmöglichkeit für den Eintritt des delikttschen 
Erfolges, so tritt Straflosigkeit ein. Dem Versuch mit un- 
tauglichen Mitteln will Garraud eine Regelung zu 
teil werden lassen, wie sie ihm tatsächlich in Ruß- 
land zu teil geworden. Vgl. Garraud a. a. O. S. 392 ff. 
Neuerdings scheint Garraud ganz subjektive Ansichten zu 
vertreten. VgL M. J. K. V. Bd. X (1902) S. 102. 
Hagemann (ganz ähnlich wie Garraud). Beim Versuch mit 
untauglichen Mitteln ist eine ähnliche Regelung voigeschlagen, 
wie sie das russische St.G.B. 1903 aufgestellt (vgl. S. 241 a.£., 
242). Der Versuch, welcher auf Aberglauben beruht, soll 
straflos bleiben. Eine zweite Fassung (vgl. S. 242 No. 3) 
deckt sich nicht ganz mit der ersten. — Beim Versuch am 
mangelnden Objekt postuliert Hagemann Straflosigkeit. Es 
fehle das geföhrdete Rechtsgut (S. 233 ff., 236). Ist ein be- 
stimmt geartetes Objekt im gesetzlichen Tatbestand verlangt» 
dieses aber nicht vorhanden, so ist Straflos^keit wegen Mangels 
am Tatbestand gegeben (S. 242). Beim sog. „relativ untaug- 
lichen Objekt^ liegt ein Veisuch mit untauglichen Mitteln 
vor. — 

Im übrii^en werden die Gesetzesformulierungen von 
Ravenstein auf die „Handlung", nicht auf „Mittel" und „Ob- 
jekt" radiziert. Daher sieht er sich veranlaßt, in einem eigenen 
Absatz bestimmte Versuchshandlungen als straflos zu be- 
zeichnen. Sonst müßten diese gestraft werden. — 

In den Konsequenzen und Argumentierungen, die sich 
auf den Versuch am untauglichen Objekt beziehen, zeigt 
Klee (vgl. oben § 5 III, IV) viel Verwandtes. 
Gretener. Bei Greteners Ansicht herrschen dieselben Ge- 
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Sichtspunkte vor, welche beim russischen Entwurf 
befolgt wurden. Insofern kann auch zum Teil auf Garraud 

verwiesen werden. Vgl. Teil I S. 40 unserer AibeiL, dazu 
Anm. 4 ebda. 

Benevolo. Dieser kann ebenso gut zu Mittermaier b) gestellt 
werden. Vgl. dort. 

Carrara. Bezüglich Carraras vgl. unsere Anm. 3 oben S. 79; 
vgL auch oben bei Mittermaier b)- 

Stiegele will genau jene Regelung vornehmen, welche wir 
oben Anm. 3 S. 79 für Carrara dargelegt haben; vgL auch 
zu Mittermaier b). 

Loening S. 47, 48, 50 scheint zu den gleichen Konsequenzen 
zu gelangen, wie wir sie oben für die Theorie Crivellaris dar- 
gestellt Der Ausgangspunkt seiner Deduktionen liegt in 
seiner Auffassung des Putativdeliktes (gleich wie bei Frank). 
Für den Versuch am untauglichen Objekt ist maßgebend die 
Scheidung in Rechts- und Tatunmöglichkeit Der Versuch 
mit untauglichen Mitteln scheidet sich in straflosen und straf- 
baren, je nachdem der Erfolg absolut unmöglich ist oder 
nicht. Damit ist aber nichts anderes gesagt als: je nachdem 
das Mittel „absolut" untauglich ist oder nicht. Unseres Er- 
achtens übersieht Loening die notwendige Relation zwischen 
Mittel und Erfolg. — 

5. Weitere Anhänger der objektiven Lehre, bei welchen 
jedoch a) die Theorie in keine der bisher aufgeführten 
Kategorien paßt, b) die Ansicht nicht genauer präzi- 
ziert werden konnte.') 

a) V. Bar, vgl. dazu v. Bar a. a. O.j außerdem Geib a. a. O. S. 306; 

Rubo, G. S. 1865 S. 3iff. 
Orestano. In seiner Schrift „il conato" behandelt Orestano 

zunächst mit Bezug auf jene Punkte, welche uns hier etwas 

I) D. h. insoweit uns die von uns berücksichtigte Literatur die Möglichkeit 
gibt, die Stellung des betreffenden Schriftstellers festzustellen. Durch Berüek- 
siolitigung weiterer LiteraUir hätte vielleicht bezüglich dieser Autoren mehr Klar- 
heit gewonnen werden können. Doch sollte gerade solche nicht mehr in Betracht 
gezogen werden. 
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angehen, in Sezi one IV S. 78 ff. die Frage über die Hand- 
lungen mit untauglichen Mitteln, und erst später in Sezione V 
geht er auch auf die Frage der Strafbarkeit des VerBucfas 

am untauglichen Objekt näher ein. 

EiL^cntümlich berührt dabei auf den ersten Blick 
der Umstand, daß dieser Autor das „reato impossi- 
bile*" auf den Versuch am untauglichen Objekt zu 
beschränken scheint, ein Moment, auf welches aus seinen 
Ausführungen, speziell auf Grund der gewählten Beispiele, 
geschlossen werden mufi. Immerhin bietet sich leicht eine 
Erktämng dieses Umstandest bedenkt man, dafi das italienische 
Gesetz zum Versuch taugliche Mittel verlangt und demgemäÖ 
die Form des Versuchs mit untauglichen Mitteln in unserem 
Sinne eigentlicii hinfällig geworden ist Es kann sich aller- 
dings noch um die Frage handeln, was mit dem Begriff 
„tauglich" ausgesagt werden soll. Die Ausscheidung der 
Form des Versuchs mit untauglichen Mitteln an der gewohnten 
Auffassung aus dem untauglichen Versuch ist jedoch damit 
vollkommen begründet 

Bezüglich der Anwendunjf untauglicher Mittel 
kommt nun Orcstano, wie schon einer beuier LeiUäize 
beweist, zu folgendem Ergebnis: 

„Mezzi inidonei assoluti non sono punibili" (S. 78 No. 72). 

Dies Resultat betont er dann nochmals S. 81 No. 72 mit 
den Worten: „La scienza h ora concorde nel riconoscere 
non punibile l*operare delittuoso con mezzi assolutamente ini- 
donei*'; und Ko. 75: „La sola inidoneitä assoluta esclude 
per la scienza penale la responsabilit^ dell' agente^. Würde 
man aber glauben, daß in diesen Worten die Sanktioniei uug 
der Alittermaierschen Theorie liege, so dürfte man alsbald 
des Irrtums gewahr werden, betrachtet man die Auüerungen 
S. 8i; »Qui fa d' uopo osservare, che il tentativo si svolge 
sul reato singolare che il maivagio ha preso di mira. La 
inidoneitä assoluta deve stare nei rapporti col delitto, chesi 
tenta di consumare. Da ci6 ne viene che la inidoneitä non 
e solamente quella in abstracto, ma assoluta in concreto nel 
determinato delitto. Ritenere, per come volle Pratobevera, 
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la inidoneitä assoluta in abstracto, e quella in concreto essere 
mezzo insufiiciente, non h conforme alla verit^.* 

„Si chiami pure comc si vuole. Per mc, lo insufficiente 
assoluto, che neutral iz/a Toperare delittuoso delT attentante, 
si risolve in un mezzo inidoneo, che non gli poträ fare con- 
seguire il fine voluto." „Pel delitto preso di mira l'inido- 
neitä genericamente relativa si trasforma in assoluta.*' (Vgl. 
auch noch S. 82 Abs. 6.) 

Demnach nimmt Orestano den gleichen Stand- 
punkt ein wie jene deutschen Schriftsteller, welche 
der Meinung sind, daß ein in concreto (relativ) un- 
taugliches, ein unzulängliches Mittel stets im Ver- 
such, im konkreten Fall sich als absolut untauglich 
erweise. Allerdings können unsere, jenen gegenüber ge- 
machten Einwände (S.g2t unserer Aibeit) auf Orestano nicht 
übertragen werden; denn dieser weist ja die Mittermaiersche 
Scheidung in ihrem alten Sinn zurück, während jene 
anderen Schriftsteller sie aus sich heraus widerlegen wollen* 

Orestano unterscheidet ja beim Mittel nicht inelir Un- 
tauglichkeit und Unzulänglichkeit, absolute und relative Un- 
taughchkeit, er kennt nur noch eine Untauglichkeit, welche 
stets absolut ist, und eine Tauglichkeit Und diese Scheidung 
scheint nicht nur formell verschieden von der Mittermaier- 
sehen zu sein, wie etwa die jener Autoren, welche einfach 
die Unzulänglichkeit zur Tauglichkeit stellten. Es scheint 
ein sachlicher Unterschied in der Betrachtungsweise Orestanos 
zu liegen, in einer Betrachtungsweise, welche das Mittel stets 
in Beziehung zum speziellen gewollten Delikt und dessen 
Ausiührung setzt, welche dalier von jeder Abstraktion abstellt, 
obschon sie nicht etwa im Burischen Sinne ex post schließt 

Die Auslegung in diesem Sinne scheinen denn auch 
Orestanos Ausführungen: „del fortuito" Sez. VI zu bestärken, 
wo eben von tauglichen Mitteln die Rede ist, von mezzi 
idonei in concreto. Führen diese Mittel aber auch nicht 
zum Erfolg, so ist nicht die Untauglichkeit im Spiel, sondern 
der Zufall. Da ist aber die Strafe begründet. 

Aus dem Abschnitt, welcher sich speziell mit dem „reato 
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impossibtle* beschäftigt, wären sodann folgende Leitsätze 

Orestanos zu merken: 

S. 91 No. 87: „Non esiste conato per un reato impossi- 
bile. L'impossibilitä aicuni la dicono fisica, altri legale, ma 
in sostanz a e giuridica." 

No. 88: „Tanto la fisica che la legale, si risolvono 
nell' impossibüitä giuridica.** 

Dazu ist aus den weiteren Ausführungen folgendes her- 
vorzuheben: Bei der absoluten UntaugUchkeit (hier wiederum 
in oben hervorgehobenem Sinn !) unterscheiden manche Schrift- 
steller zwischen physischer und legaler Unm »i^lichkeit des 
Erfolgseintritts. (Es seien hier nur kurz einige Zweifelsfragen 
eingeschaltet, da die Äußerung Orestanos sehr ungenau ist: 
Um wessen absolute UntaugUchkeit handelt es sich? — Da 
von reato impossibile die Rede ist: offenbar um jene des Ob- 
jektes; da ist es aber falsch, von physischer UntaugUchkeit zu 
sprechen 1 Doppelt undeutlich ist jedoch der Ausspruch, ist doch 
offenbar der Ausdruck „absolute UntaugUchkeit" hier im oben 
skizzierten Sinne aufzufassen. Es konnte demgemäß sowohl eine 
richtige als eine ganz falsche Auffassung darin verborgen sein). 

Orestano aber findet nun eine Scheidung nach 
physischer und legaler UntaugUchkeit unangebracht, 
da diese beiden Untauglichkeitsarten in eine „ju- 
ristische UntaugUchkeit (inidoneitä giuridica)'' sich 
auflösten, sei doch das Verbrechen „un ente giuridica*' und 
infolgedessen auch die benannten Untauglichkeitstypen ju- 
ristische. Dazu ist zu bemerken, daß diese Ansicht Orestanos 
vollkommen belanglos ist, ändert sie doch tatsächlich nichts 
am Hergebrachten, da sie lediglich ein neues Wort einführt 
Sie ist auch noch um so belangloser, als die oben genannte 
Scheidung in Orestanos Theorie offenbar gar keine Rolle spielt 

Die Straflosigkeit des Versuchs beim reato im- 
possibile folgt vielmehr aus der Anschauung Orestanos, 
die sich in dem Satze ausspricht: „Ogni delitto ha un essenza 
di fatto proprio ed un mezzo necessario col quäle si esegua. 
Tutti e due riuniti in armonia coli' essenza di fatti subbiettivi, 
costituiscono Tente giuridico reato. ^ Kr meint damit, der 
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all*(emeinen Ansicht folgend, daß jedes Delikt einen ver- 
brecherischen Willen, ein zum Versuch nötiges Mittel und 
ein bestimmt geartetes Objekt verlange (vgl. a. a. O. S. 92). 

Daraus folgert er dami ganz richtig: „Or nei reati im- 
possibili, si ha una volonte malvaggia, e Ü mezzo necessario 
impiegato insufficiente, per la mancanza assoluta della essenza 
di fatto obbiettivo del delitto" (S. 93 Abs. 2). 

Aus diesem Grunde folgt dann auch die Schlußfolgerung: 
^tali fatti non possono classific^irsi per tentativi di reato. 
Eppero rimpossibilitä del üae, star deve in modo assoluto, 
di non potersi perp)etrare il reato che si prende di mira.^ 

Hierin aber liegt wiederum eine Einschränkung zum ersten 
angeführten Leitsatz: ^Non esiste conato per un reato impossi- 
bile'', den wir nunmehr dahin umändern könnten: « Non esiste 
conato per un reato assolutamente impossibile.** 

Daraus wiederum folgt die Strafbarkeit des Versuchs am 
relativ untauglichen Objekt, wobei Orcst.uio noch darauf auf- 
merksam macht, daß die relative Untauglichkeit sich mit dem 
Zufall nahe berührt, mit jenem verschwimmt 

Zusammenfassend könnte also seine Theorie lauten: Der 
absolut untaugliche Versuch = der notwendig un- 
taugliche Versuch «s der von einem Intelligenz- 
mangel beeinflußte Versuch (S. 79) ist straflos; der 
relativ untaugliche Versuch — der zufallig untaug- 
liche Versuch = der von einem Inteliigenzmangel 
unabhängige Versuch ist strafbar. 

Liegt aber in diesem Schluß nicht eine Negierung der 
beim Mittel am Anfang des soeben behandelten letzten Ab- 
schnittes vertretenen Auffassung von absolut? — Weisen die 
Beispiele S. 93 a. £. nicht darauf hin, da6 hier, wie gewöhn- 
lich, von der konkreten Ausflihrung abstrahierend, die Taug- 
lichkcit ab.strakt gekiÜt wird? 

Jccienfalls ist die nahe Verwandtschaft mit Mittermaiers 
Theorie im weiteren Sinne nicht zu leugnen, 
b) Stephen. Wenn Stephen a. a. O. S. 40 Abs. 2 sagt: „An 
^ act done with intent to commit a crime, the commission of 
which in the matmer proposed was, in fact, impossible, is 
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an attempt to eommit that crime^, so bezieht sich diese 

Stelle offenbar aul den unlau^lichen Versuch. Auch könnte 
man aus den Worten „in the manner proposcd'^ entnehmen, 
daß darin der relativ untaugliche Versuch ins Auge gefaßt 
werde. Wie steht es aber mit der Strafbarkeit? Ist nur der 
relativ untaugliche Versuch strafbar? Dagegen wOrde das 
auf S. 41 (No. 10 a. a. O.) angefahrte Beispiel sprechen, soll 
es einen Fall strafbaren Versuchs darstellen („A puts his 
band into B*s pocket with intent to steal whatever he finds 
there; the pocket is empty. A has attempted to steal from 
B*s person"). Bezieht sich die Scheidung in rehitive und ab- 
solute Untauglichkeit eventuell auf Mittel und Objekt? Eben 
dasselbe Beispiel führt einen Fall des Versuchs am untaug- 
lichen Objekt an, andere Fälle sind nicht berücksichtigt 

Die Stellung Stephens ist also nicht mit Sicherheit fest- 
stellbar. So viel aber ist ersichtlich, daf er diese gegenüber 
früher verändert hat (vgl z. B. Stephen» Auflage 1877 S. 29, 
wo noch der Schluß zu oben zitierter Stelle lautet: „is not 
an attempt to commit that crime"; vgl. auch S. 30, wo das 
oben zitierte Beispiel mit den Worten schließt: „A bas not 
attempted to steal Irom B's person^ ; vgl. dazu Alimena, Kicer- 
che S. 542, dem die Auflage von 1887 Verfügung stand). 

Rolin, gemäß seiner Kritik über den Entwurf zu einem schweize- 
rischen StG.Bn in welcher er fUr die Regelung des untaug- 
lichen Versuchs eine kasuistischere Formulierung verlangt, 
allerdings ohne im geringsten seiiie Stellung zu präzisieren; 
vgl. oben Teil 1 S. 48 und Anm. i ebda. * 

Picot, vgl. a. a. O. S. 121 und 122. Er bewegt sich wesentlich 
in Mittermaierschen Anschauungen, wie dies speziell aus S. 121 
Abs. 4 und 5 hervorgeht Doch verwirft er schließlich jegliche 
Unterscheidung, so auch diejenige in absolute und relative 
Untauglichkeit Dies der Grund, warum wir ihn hier eingereiht 

Mercier, a. a. O. S. 55 — 57. 

Liepmann, Einleitung in das Strafrecht, S. 76. (Ausgehend 

von der Theorie der adäquaten Verursachung.) 
Birkmeyer, Encyclopädie S. 1(346. (Anklänge sowohl an die 
objektive Theorie, wie auch an Lisztsche Grundsätze.) 
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6. Gemischte Theorien. 

V. Liszt. über v. Liszts Theorie vi^]. oben § 6 S. i2ifT.; dazu 
Anm. 2 S. 121. Garofalo, Cnminolü[;ie S. 340 und Tuozzi 
a. a. O. S. 176 zählen v. Liszt zu den Subjektivsten. 

Rosenberg, vgl. oben § 6» I, S. I2i Anm. 2. 

Roux, vgl. ebenda. 

Bünger zählt sich offenbar zu den Anhängern von Liszts 
Theorie. Er gelangt zu diesem Ergebnis auf Grund seiner 

I'^ulgerungen vom Willonsbc^riflf aus. (V^L S. 332 ff., 361.) 
V. Lilienthal sclieint in seinem ^Grundriß" die gleiche Ansicht 
wie V. Liszt zu vertreten (vgl. oben IL Teil § 6; Grundriß 
§ 27). Der einzige Unterschied zwischen den Meinungen 
beider Autoren liegt wohl darin, daß v. Lilienthal eine Pa- 
rallele zwischen geßihrlich, ungefährlich und relativ untaug- 
lich, absolut untauglich offenbar ftir möglich hält, während 
V. Liszt die letztere Scheidung gar nicht erwähnt (vgl. oben 
II. l^eil Anni. i S. 122). Lilicnthal ii.ihert sich demj^ciiiaß 
Mittermaiers Richtun^^ nielir als Liszt. 

Aus V. Lilienthals Kritik zum schweizerischen Entwurf 
gewinnt man zunächst den Eindruck, als wollte dieser Autor 
Mittermaiersche Gedanken vertreten (vgl. Teil I S. 38, 39). 
Dem schweizerischen Entwurf stimmt er aber bezüglich des 
weiten MaBes der Strafbarkeit mit ausdrücklicher Betonung 
des Willensmomentes zu. So viel scheint also sicher: daß 
er doch nicht zu Mittermaier gestellt werden darf. — 

Als maßgebend muß das im Grundriß Gesagte betrachtet 
werden. 

Zucker. Über Zuckers Stellung vgl. Olshausen a. a. O. S. 146 
a. A. und Oetker, Versuch S. 63 Anm. 30, woraus hervorgeht, 
daß Zucker eine ähnliche Stellung wie v. Liszt einnimmt 
Vgl. auch G. A. Bd. 36 S. 371 ff., speziell S. 375, Bd. 37, S. 274 ff. 
Im Gegensatz zu Liszt zieht aber Zucker viel mehr Merk- 
male des konkreten Tatbestandes in Rücksicht. Daß dadurch 
Willkürlichkeiten hervorgerufen werden, zeigt Havenstein, G. A. 
XXX VTI S. 134 ff. 

Kohl er, vgl oben unsern § 4 S. 94 ff. 



Digitized by Google 



— 284 — 



Klee, vgl. oben unsern § 5 S. 103 ff. 

Horn. Es würde zu weit führen, Horns Theorie im einzelnen 
darzulegen. Seine .Vusführungen faßt er a. a. O. S. 356, 357 
selbst zusammen, und daraus ersehen wir, daß: „der Straf- 
grund des Versuchs'Verbrechens die Gefährlichkeit 
einer zur Verwirklichung eines verbrecherischen 
Tatbestandes vorgenommenen vorsätzlichen Tätig^- 
keit ist*« 

„Diese Gefährliclikeit muß sein: 

1. eine objektive und abstrakte, insofern mit der Betäti- 
gung des Vorsatzes eine , Ursache" in abstracto (inklu- 
sive der des dominium causae) gesetzt wird, welche Ur- 
sächhchkeit in abstracto einer der Schlußaktion voraus • 
gehenden Handlung zukommt» wenn sie entweder als 
selbständig wirkende Mitursache in den Tatbestand 
einzulaufen geeignet ist, oder wenn sie als eine zur Er- 
zeugung der Schlußaktion kraft ihrer automatisch-trieb- 
mäßigen Beschaffenheit geeignete Aktion erscheint. 

Der Anfang der Ausführung und damit das Ver- 
suchsstadium im Gegensatz zur bloßen Vorbereitung 
beginnt mit der Vornahme einer so gearteten Kdrper- 
aktion. 

2. Die Gefährlichkeit muß sodann sein eine konkrete, be- 
stehend in dem nachträglichen Eindrucke der vom 

dolus durchtränkten Handlung, in dem Eindrucke der Be- 
drohlichkeit, in der aus der Reflexion, daß die Tat 
wohl hätte gelingen können, bei den Rechtsgenossen 
sich ergebenden Beunruhigung und der daraus folgenden 
Störung des Rechtsfriedens. 
Diese konkrete Gefährlichkeit aber wird ausgeschlossen^ 
wenn aus Handlung und Vorsatz sich ergibt, daß jene Re- 
flexion filr einen verständigen Menschen nicht am Platze 
war, weil aus Handlung und Vorsatz ohne weiteres zu er- 
kennen ist entweder eine intellektuelle Ohnmacht zur 
Herbeiführung des Erfolgs (Dummheit, Albernheit) oder ein 
physisches Unvermögen (Untauglichkeit des Objekts) oder 
eine Kraftlosigkeit der verbrecherischen Willen senergi et 
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die wir insbesondere auch bei dem freiwilligen Rücktritt vom 
Versuche anzunehmen haben." 

So weit Horn. Beim Lesen der zitierten Schrift, besonders 
des Abschnittes II, wird man hier und da verwandten De- 
duktionen, wie denen von v. Liszt und Kohler begegnen. 
Köhler S. 51 sieht selbst in seiner Theorie eine „Vereinigung" 
beider, d. h. des subjektiven und objektiven Gesichtspunktes. 
Unseres Erachtens gibt seine Ansicht aber nicht eine be- 
friedigende Lösung der Frage nach der Strafbarkeit des un- 
tauglichen Versuchs. — Nach Köhler ist der untaugliche Ver- 
such strafbar, „falls der Täter mit seiner AusiUhrungshand- 
lung vorsätzlich bereits den Boden des Rechtswidrigen in 
der Richtung auf den gewollten Erfolg betreten hat, d. h. 
falls seine Versuchshandlung bereits einen verbotenen Durch- 
gangspunkt bildet für den im Einzelfall vur^estclltcn Kifolg." 
— Der vom Täter ins Aut^e gefaßte Erfoli^ wird somit be- 
achtet und wegen versuchter Herbeiführung dieses Erfolges 
bestraft, wenn — accessorisch — eine Rechtswidrigkeit, d. h. 
ein an sich strafbarer Tatbestand in der versuchten Hand- 
lung enthalten ist Dieser an sich rechtswidrige Tatbestand 
muß aber zugleich einen „Durchgangspunkt** fUr den gewollten 
Erfolg bedeuten. Dann erst gewinnt auch der gewollte Er- 
folg rechtliche Beachtung. Wie man aber gleich sichl, be- 
deutet dies keine Lösung der Kontroverse. Neue Schwierig- 
keiten tauchen auf In jedem Fall, in dem „der Boden des 
Rechtswidrigen" betreten ist, fragt es sich noch, ob die Ver- 
suchshandlung auch einen „Durchgangspunkt" ftir den vor- 
gestellten Erfolg bedeutet' Da kann man aber, wie schon 
Gerland in seiner Rezension (G. S. Bd. 63) hervorhebt, schon 
bezOglich des letzten von Köhler selbst angefiihrten Beispiels 
verschicclcnt r Ansicht sein und dies um so mehr, als ja der 
„im Einzelfall vorgestellte Erfolg" maßgebend ist. Wie weit 
ist also der Begriff „Durchgangspunkt" zu fassen? Soll darin 
nur ein notwendiges Accessorium des einzelnen Deliktes 
(z. B. Nötigung) liegen? Dann liegt in der dadurch bedingten 
ZußUligkeit der Strafbarkeit eine Ungerechtigkeit Wer einem 
widerspenstigen Kranken in Vergiftungsabsicht Zucker statt 
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Arsenik gibt, ist strafbar; wer einen willfälirigen Kranken 
pflegt und keiner Nötigung bedarf, bleibt straflos. 

Wachenfeld S. 26S, 2Ö9 folgt einer Ansicht, die zwischen 
jenen Kohlers und Klees zu stehen scheint Grundlage der 
Strafbarkeit des untauglichen Versuchs ist ihm die Gefahr 
für die Rechtsordnung, welche sich im verbrecherischen Plan 
zeigt. Beim Versuch am uiitaiu^Iichcn Objekt wird jedoch 
plötzlich auf das Rechtsgut üuruckgegrifien, ein Angriff gegen 
ein Rechtsgut verlangt. 

Darin scheint uns ein Widerspruch zu liegen. — 

B er olzheimer. Vgl. S. 384: „Mithin fallen unter den Begriff 
des strafrechtlichen Versuchs alle jene Handlungen, welche 
sich objektiv (nach allgemeiner Anschauung) als Anfangs- 
handlungen darstellen und welche die Willenstendenz des 
Handelnden auf den Erfolg zum Ausdruck bringen, mögen 
sie zu einer Vollendung in concreto führen kcinnen oder 
nicht." Vgl. auch die Beispiele ebenda. Berolzheimer ließe 
sich aber wohl auch zu den Theorien unter No. 5 a stellen. 

U. Subjektive Theorien.^) 
1. Gemifllgte Subjektivlstea. 

Lammasch, vgl. oben unsem § 7 S. 138 ff. 

Hertz. 

Goldfeld. 

V. Krie«. Die Stellung von v. Knes zu unserer Frage ent- 
nehmen wir dem Werk „Möglichkeit^ S. 309. Nachdem dort 
V. Kries verschiedene Ratschläge bezüglich anderweitiger Re- 
gelungen gegeben, schließt er den betreffenden Abschnitt 
mit den Worten: „Unter diesen Umstanden dürfte es wohl als 
das Richtigste erscheinen, wenn das Gesetz bezüglich des 
Strafmaßes des Versuchs dem arbitrium des Richters einen 
nicht zu engen Spielraum setzte und außerdem nur be- 
stimmte, daß bei ganz ungefährlichen Versuchen 
(mit generell untauglichen Mitteln oder au untaug- 
lichen Objekten) das Strafminimum einzutreten, im 

0 Soweit bei den einzelnen Autoren keine speziellen Hinweise gegeben sind, 
vgl. unsere Anm. i S. 141. 
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übrigen die Strafbemessung durchgängig der Gefährlichkeit 

Rechnung zu tragen habe.'' 

Es ist also die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs 

in weitestem Umfang empfohlen und verteidigt. 
V. Sterneck. 
Stooß. 

Lucchini, t^emäß seiner Ansicht in der Kritik über den 
schweizerischen StG. Entwurf. Dort stimmte Lucchini in seiner 
Äußerung: „Non posso (invece) che approvare incondizionata- 
mente la concettositä esauriente delle giuste disposizioni sul 
conato** auch der Regelung des untauglichen Versuchs zu. Vgl. 
oben Teil I S. i6 und 47, 48, sowie die entspr. Anm. ebda. 

Correvon, gemäfi seiner Stellungnahme zum Entwurf in der 
Expertenkommission zur }5eratung des schweizerischen StG.B.'s; 
vgl. oben Teil I S. 46, dazu iiuch Anm. 2 ebda. 

Groß, vgl. oben Teil I S. 39 und Anm. ebda. Allerdings kann 
Groß nur dann zu den Subjektivisten gezählt werden, wenn 
man den Entwurf zu einem schweizerischen StG.B. von 1894 
auch als subjektiv gelten läßt Unseres Erachtens ist aller- 
dings sowohl an den subjektivistischen Absichten des Re- 
daktorSt als auch an der Notwendigkeit einer subjektivistischen 
Interpretation des Gesetzestextes nicht zu zweifeln möglich 
und so wäre denn auch Groß, seiner dem Gesetze zustimmen- 
den Haltung entsprechend, zu den Subjektivisten zu zählen. 

Ravenstein, G.A. Bd. XXXVI. Maßgebend ist für die Straf- 
barkeit der objektivierte, gefahrliche, verbrecherische Wille 
(S. 46, 64 If.). Starke Einschränkungen erleidet die Strafbar- 
keit dadurch, daß nach Ravenstein beim Versuch am nicht 
existierenden Objekt solcher Wille nicht feststellbar ist (S. 64 ff.), 
beim Versuch mit abergläubischen Mitteln aber „eingebildete 
effektlose AnstiftunE^en'' vorliegen (S. 63). Den Versuch am 
untauglichen Objekt im engeren Sinne faßt er als vollendete 
Handlung, deshalb nicht als Versuch, und als straflose Hand- 
lung wegen eines Mangels am Tatbestand auf (S. 35 ff., vgl. 
auch G.A. XXXVII S. I30ff.; im Ergebnis gleich: Klee, vgl. 
oben S. 112 ff.]. Zu dieser Theorie äußerte sich: Zucker G.A. 
XXXVI S. 370ff., XXXVn S. 274ff. 



Digitized by Google 



— 288 — 



Osenbrüggen, S. 38£f. ist in seinem Ausgangspunkt, in der 
Grundlage seiner Theorie (Versuch ist objektivierte Absicht 
(S. 34); Absicht SS Wille» vgl S. 20) subjektiv. Der Ausschluß 
der Objektivierung beim untauglichen Mittel (S. 39) und eine 

ähnliche Ansicht bezü^Hch des Versuchs am untaugliclioa 
Objekt führen ilni jetloch zu ungefähr den Folgerungen, wie 
sie die Richtung Mittermaiers vertritt Vgl. oben S. 245£f.; 
Osenbrüggen S. 39, 42 und 49. 

2. Strenge Svttjeklivistea. 

V. Buri, vgl. oben unsem § 8 S. 166 ff. 

Das Reichsgericht 

Stenglein, Deutsche Juristen Zeitg. Bd. VEI S. 332 ff. 

Gallet 

Gargon. 

Pirozzi. 

Haelschner. Vgl. Haelschner, Lehrbuch S. 344 — 354; System 
Bd. I S. 184 ff. Nach Geib a. a. O. S. 310 wäre Haelschner 
noch zu Mittermaier a) zu stellen. 

Prins. 

Schwartze. 

Saleillcs. Die subjektive Stellung Saleilles' geht liauptsächlich 
hervor aus dem dritten Teil seiner schon oft zitierten Schrift. 
Seine Ansicht, welche die StratTjarkeit des Versuchs auf 
den vergegenständlichten Willen gründet, legt er 
hauptsächlich gegen Ende der Schrift klar und deutlich dar, 
so z.B. S. 69: „la loi punit dans la tentative une vo- 
lonte qui s'est traduite en acte ^ Gleicher An- 
sicht wie wir ist bezüglich der Stellung Saleilles* auch Gargon 
a. a. O. S. 24 No. 112. 

Bernard. „En tant qu'inspiration generale, la doctriue subjec- 
tive semble de plus en plus, sauf quelques rares dissidences, 
rallier les suffrages des criminalistes^ (S. loio). Dieser Satz 
zeigt uns schon die Stellung Bemards. Sein Aufsatz stellt 
gleichsam eine Verteidigung von Saleilles' Theorie dar» in- 
dem, bewogen durch den steten Widerspruch, den einige 
Schriftsteller in Frankreich und die Untergerichte in Deutsch- 



Digitized by Google 



— 289 — 



land dem Subjektivismus entgegenbringen, untersucht wird, 
ob dieser nicht allen Anforderungen genüge. Bernard kommt 

zu dem ]ML;cbnis, daß der Subjektivismus alle Anlbrderungeii 
befriecliL;en könne. Ja er gehe, rein aufi^elaßt, zu weit. Des- 
halb sei nicht nur auf die Gefährlichkeit des Täters, sondern 
auch auf jene der Handhuig als „cvenement social" zu sehen. 
Kurz: maßgebend ist der objektivierte Wille i Den „sen- 
timents publics^ sei nicht zu viel Gewicht beizulegen. 
Zürcher. 

Nabokow, vgl. S. lO und i6: „Dans la tentattve ä moyens 
incfficacc.., c est aux particularitcs subjectives du criminel, sc 
manifestant dans le choix des moyens. que rcvieiit l inipor- 
tance decisivc; ainsi, par exeniple, le chatiment lui est cpargnc 
sMI y a ignorance et superstition." (systeme du code penal 
nisse de 1903) S. 10: „L'extreme ignorance'' et la super- 
stition servent d'excuse parce qu*elles sont reconnues, . . . 
comme confinant plus ou moins ä rirresponsabilitö.^ 
Seuffert, M.J.K.V. X (1902) S. 480 These § l Abs. 2 (im Er- 
gebnis ungefähr wie unsere Theorie). 
Harburger, ebenda (analog wie Seulfert), vgl. S. 491, 493, 494. 
Rosenfeld, ebenda S. 502, 503, stimmt allerdings Scuftcrts 
These zu, scheint aber Lisztschen Gedankengängen zu folgen 
und es besonders auch auf die Gefährlichkeit der Tat abzu- 
stellen. Ein sicherer Schluß ist auf Grund seiner Ausfuhrungen 
nicht möglich. 

3. Strengste Subjektivisten. 

Eisenmann. 
Thiry. 

Finkelburg, gemäß seiner Äußerung: M.J.K.V. X (1902) 
S. 501, 502. 

4. AtthSoger der positiven Schule. 

FerrL 
Fioretti. 

Garofalo. Garofalos Ansicht scheint IVIilcr, M. J. K. V. Bd. X 
(1902) S. 77 zu akzeptieren, ohne daü ersichtlich ist, wie weit 
diese Zustimmung genauer reicht 

Alajno. 

Ablutndlg. d. krimiaalitt. Seminars. N. F. Bd. III. 19 
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Dritter Teil. 



Der Vorentwtirf zu einem schweizeriscbea 
Stra^esetzbnch nach den 

Beschlfissen der Expertenkommission (März 1896). 
Persftnliche Gesetzesvorscbläge. 



§ 1. Kritische Betrachtungen der einschlägigen Bestimmungen 

des Kommissionalentwurfs 1896. 

I. Schon in den einführenden Bemerkungen haben wir 
Aufgabe und Ziel dieses dritten Teiles unserer Arbeit her- 
vorgehoben ; sie bestehen im wesentlichen darin, einen kurzen 
Blick auf die spezielle Regelung zu werfen, welche der Kom- 

missionalentwurf i8g6 getroffen hat, unsere Ansicht über die 
einschlägigen gesetzlichen Bestinnnungen zu äußern, um im 
nächsten Paragraphen noch eine eigene, unserer Auffassung ent- 
sprechende, Normierung des Versuchs in Anlehnung an bisher 
gegebene gesetzliche Festsetzungen zu versuchen. 

Treten wir nunmehr ohne Verzögerung in die Erörterung 
ein.*) 



>) Betllglich der Ltteiatur vgl. ansere Anm. i S. 8 in den einfahrenden 
Bemericungen. Wir beziehen uns puncto Rechtsvergleichimg (in oben angefUutem 
Sinn) nur auf Picot, da dessen Arbeit speziell den Versuch betrifft Natllrlidi 
kannten auch die ttbrigen in Anm. i S. 8 zitierten Arbeiten in Betracht ge» 
zogen werden. * 

Im ttbrigen Tgl. bei der Lektüre dieses 3. Teiles die Zusammenstellung 
aller näher zu berttcksichtigenden Gesetzesstellen der lUnf Entwürfe im I. TeO 
§ 5 S. soff. 
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Die heutige Fassung der Versuchsbestimmung: „Wer 
ein Verbrechen auszuführen versucht, wird milder be- 
straft" bedeutet im Vergleiche zu den Re^ehmgen früherer 
Entwürfe einen unbestreitbaren Fortschritt, weicher wiederum 
gegenüber der Bestimmung des Juni-Projektes 1893, die den 
Versuch als »teilweise Ausführung^ auffaßte, besonders 
stark in die Augen sticht Daß jene Fassung fallen gelassen 
wurde, ist ein wahres Glück zu nennen, hätte sie doch wahr- 
scheinUch zu einer rein objektiven Interpretation .Vnhiß L;eL;ebeti. 
Die unhaltbaren Resultate einer si»lchen Ausleguns^ und Theorie 
sollten jedocii durch die Erörterungen im 11. Teil genügend 
scharf charakterisiert worden sein. ^) 

Eine Definition des Versuchs ist seither in den Entwürfen 
nicht melir aufgestellt worden, obschon eine solche von ver- 
schiedener Seite verlangt wurde, ^) Stoofi berief sich vielmehr 
verschiedentlich bei Einwendungen gegen den Wegfall jeg- 
licher Versuchsbestimmung auf den gewöhnlichen Sprach- 
gebrauch.3) Ohne Zweifel w.ir dies jedoch ein schwacher 
Punkt seiner Ausführungen, denn obschon mehrere Sclinflsteller 
seiner Ansicht über die Gleichheit des juristischen und des 
sprachgebräuchlichen Begriffes „Versuch beistimmen, 4) sind 

') Vgl. TeU II § 2 II S. 67 a. E.ff. 

*) Eine Definitioii des Versudis oder eine nähere Erläuterung im Sinne 

des gebräuchlichen Anfangs der Ausführung verlangten: v. T.i-/t, Gretener, 
Zucker, Högel, Rolin, Oetker, Mercier. Näheres vgl. im 1. 1 eil § i a,b,c, 
S. 9 — 16. [Neuerdings für nähere „ Begrenzung : Seuffert, M.J.K. V. X (1902) 
S. 463 (vgl. liierzu imtcn Anni. I S. 293); Harburger, M,J,K.V. X (1902) 
S. 4S9]. Vgl. auch unten Amn. I S. 293 u. l S. 294. 

3) So Verhandlunoen Bd. T .S. 90; Bd. II S. 3q6, 

4) So z.B. Pfotenhaucr, vgl. bei Rubo, G.S. 1805 S. 15; Zachariae 
a. a. O S. I — 2 und 8; Pfenninger a. a. O. S. 775, 785 (dieser giljt jedoch 
die ^Möglichkeit einer iicnuung zu^; Holtzendorff, Handbuch II S. 270; 
Schneider a. a. O. S. 3off, 

Gerade in diesen Ansichten zeigt sich schon das Schwankende des Begrififs 
„Versuch**. Man braucht nur die Aufterung Pfotenhaaers 2u betrachten, 
welchem zum B^snffc „Versuch^ genttgt, »dafi vorsätzliche, die Vollendung des 
Verbrediens bezweckende Schritte unternommen worden seien". Hierdurdi wer- 
den also ganz allgemein die sogenannten Vorbereitungshandlungen zum Versudi 
gestellt. 

19» 
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doch wieder ebenso viel andere Autoren vorhanden, welche 

einen Unterschied zwischen diesen Begriffen als gegeben er- 
achten. 0 Daß ursprünglich der juristische Begriff „Versuch" 
mit dem sj)r.ichgebräuc1ilichen sich gedeckt haben mag. dies 
ist auch unserer Ansicht nach richtig; der heutige allgemein 
gebräuchhche juristische Versuchsbegriff deckt sich jedoch mit 
dem gewöhnlichen nicht mehr, es muß vielmehr ein Unter- 
schied im Sinne Haelschners angenommen werden: der ju- 
ristische Begriff „Versuch** ist wohl enger als der gewöhnlich 
gebräuchliche. ^) 

Allerdings ist Stooß' Hinweis auf den Sprachgebraucli in- 
sofern begreifHch, als der Entwurfsredaktor siclier sein konnte, 
daß die Praxis sich ohne Schwierigkeiten auch mit einer Nicht- 
bestimmung des Versuchsbegriffes ausfmden würde. Er konnte 
deshalb mit einem gewissen Recht auf den gewöhnlichen Sprach- 
gebrauch verweisen, mit vollem Recht aber erst dann, wenn er 
die Verschiebung des heutigen Rechtszustandes, die Erweiterung 
des strafbaren Versuchs auch wirklich mit in den Kauf nehmen 
wollte. Dieser Umstand aber bleibt zweifelhaft. 

Der Kommissionalcntwurf hat nunmehr in der Bestimmung: 
„wer ein Verbrechen auszuführen versucht" .... eine 
Erläuterung gegeben, welche sicherlich sehr nahe an den ge- 
wohnten „Anfang der Ausführung" heranreicht, welche gegen- 
über früheren Fassungen, z. B.: »der Versuch wird milder 
bestraft", ohne Frage eine Verbesserung aufweist; unzweifelhaft 
dürfte es jedoch sein, daß selbst die gewohnte Bestimmung des 
V^ersuchs als Handlung, welche einen Anfang der Ausfülirung 
enthalt, keine Detinition aufstellt, 3) wie viel weniger dalier die 
Entwin fsfassungl 

Ist nun diese Nichtdefinierung des Versuchs gut- 



Vgl. dazu auch die S. 293 Amn. t Zitierten, die mit der Weglasswir j^' 
licher Definition einverstanden sind. 

>) So Haelscliner, Lehrbuch S. 333; v.Bnri. G.S. 1880 XXXII S.322: 
Gretener in Verhandlungen Bd. I S. 92; Schlecht a. a. O. S. 847 und Anm. 80 
dazu; V. Sterneck S. 4; Stiegele a.a.O. S. 6 Anm. 6. 

*) Haelschncr, Lehrbuch S. 332, 

3) Gleicher Ansicht sind die im II. Teil S. 208 Anm. 3 Zitierten. 
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zuheißen? Hätte es nicht eher vorsuclit werden sollen, eine 
bisher gebräuchliche Bestimmung aufrecht zu erhalten, statt alles 
fallen zu lassen?') 

Es könnte uns allerdings geantwortet werden, daß auch 
bisher — wie wir soeben hervorgehoben — meistens keine De- 
finition des Versuchs in den verschiedenen Gesetzen enthalten 
gewesen sei, daß im übrigen der schweizerische Tjitwurf sehr 
nahe an das Alt[;e\vohnte herankomme. Dies zugegeben, wird 
jedoch nicht bestritten werden können, daß der Entwurf noch 
mehr an Sicherheit zu wünschen übrig läßt als jene gewohnte 
Regelung. Daß die diesbezüglichen Ansichten geteilt sind, 
haben wir schon klargelegt, sollen wir jedoch unsere persön* 
liehe Meinung ausdrücken, so würden wir uns zu den Gegnern 
der Entwurfsfassung schlagen. 

Es fallt uns allerdin<^s bei weitem nicht ein, dem Redaktor 
wegen seines Schrittes enien Vorwurf machen zu wollen; von 
der Unzulänglichkeit der gebräuchlichen Formel („Anfang der 
Ausführung^} sind wir ja selbst vollkommen überzeugt. Andrer- 
seits stehen wir aber einem solchen Experiment, wie Stooß 
es vorgenommen, naturgemäß in einem berechtigten Skeptizis- 
mus oegenüber. Allerdings ist man ja von diesem Versuch 
der Nichtbestimmunt^, faßt man frühere Entwürfe ins .Viij^e, 
schon halb zurückgetreten; die Tendenz, jegliche Definition 
oder nähere Erklärung zu unterdrücken, besteht aber immer 
noch*) und uns scheint es dem gegenüber besser zu sein, eine 
veraltete unzulängliche Schranke aufrecht zu erhalten, als durch 
Wegreißen dieser, den „Absturz^ nur um so mehr zu be- 
schleunigen. 



') Einverstanden sind mit Weglassung jeglicher Definition: Wach, 
V. Lilienthal, Zürcher, Gautier, Bärlocher, Cornaz, Gabuzzi, Groü, 
Lainmasch, I.uchini. 

Näheres vs^l. im I. Teil § i :i, h. c, S. 9 — 16. Neuerdings get^cn Aiifnalimc 
des Kriteriums des ^Anfang: der Ausführung": Seuffert. MJ.K.V. X (iyo2) 
S. 46;,, doch nicht für Wc^dassunt,' jeder näheren Bo>:iiuuiung, vgl. auch S. 504, 
505 (v^l. jedoch ebenda S. 463); aiuüog v. Liszt ebenda S. 497 u. Schlußthese 2 
M.J.K.V. X (1902) S. 508 (vgl. dazu These i). 

*) Vgl. vorige Anm. 
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Wir würden un^ daher jenen Schriftstellern an- 
schließen, welclie im Versuche das Kriterium des An- 
fanges der Ausführung wieder aufgenommen wissen 
möchten.!) 

Eine richtige Kritik der Versuchsregelung ist jedoch un- 
m('>j?lich, beachtet man nicht die Stellung, welche die Vor- 

bcrcitungshandlun^ im betreffenden Gesetze einnimmt, ob 
sie gcrei^elt ist oder nicht, ob sie stets straflos bleil)en <o\l 
oder ob sie in bestimmten Fällen al> strafbar zu erachten ist usw. 

Es ist aus dem geschichtlichen Teil unserer Arbeit bekannt, 
daß auch Stooß diese Frage in den verschiedenen Entwürfen 
verschieden beantwortet hat Ohne jedoch auf jene Regelungen 
nochmals näher einzugehen, möchten wir an diesem Orte unsere 
Ansicht dahin aussprechen, daß es unseres Erachtens zum 
niin(le>ten zweckmäßig, oft sogar notwendig ist, die Bestimmung 
über die Straflosigkeit der Vorbereitungshandlungen im Gesetz 
ausdrücklich aufrecht zu erhalten. Der alte „lahme" Unter- 
schied zwischen Ausführungs- und Vorbereitungshandlung wird 
allerdings dadurch neu sanktioniert, in einer solchen ausdrück- 
lichen Normierung mag außerdem — will man den Versuch 
nicht definieren — eine gewisse Inkonsequenz liegen,^} in der 
Praxis jedoch wird man eine solche Feststellung nicht entbehren 
können und wollen. 3) 

StnoB ist allerdings anderer Ansicht. Er würde selbst 
einer Streichung des Abs. 3 des Art. 17, §1 im Hinblick auf 
den Abs. i des gleichen Artikels zustimmen. Wir hingegen 
können nur der Expertenkommission vollkommen recht geben, 
wenn sie ihrer entgegengesetzten Anschauung zum Siege ver- 
half; ja selbst bei einer Versuchsbestimmung im alten Sinne, 



») So Merkel, Gretener (?), Oetker: vgl. Teil I § 1 a, 1>, c, S. 9— 16. 

Neuerdinq^'; spracli sich für Autnaluac des ^Anfan^cs der Ausfubning" in 
der Vcräuclisbcbiimmung aus: v, Kar, Reform S. 24. 

«) So I.ilicnthal a. n. O. S. 190; Mercier a. a. O. 8. 58. 

3) Eine Hcätiriiuiung über die Straflosigkeit der \ orbcreituiigsiiandlungctt 
verlangen (resp. es sind mit einer solchen einverstanden): Bärlocher, Gretener, 
Gabuzzi, Cornax, Octkcr, David, Luccliini, Gautier; vgl, S^ill § i 
a, b, c, S. 9 — 16. ^^N^ 

i 
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also mit dem Kriterium des ^Anfanges der Ausfiilirunt^'*, würden 
wir eine ausdrückliche Festsetzung der Straflosii^d<cil der \^or- 
bereitungshandlungen verlangen, ein Fall, der ja auch in mehreren 
unserer schweizerischen Kantonalstrafgesetzbücher in Wirklich- 
keit übertragen ist') 

Erst durch eine ausdrückliche Hervorhebung sowohl der 
Ausflkhrungs- als der Vorbereitungshandlung tritt der Gegensatz 
zwischen diesen beiden im altgewohnten Sinn und Um- 
fang ins Recht ein. Dies folgt klar und deutlich als argumen- 
tum a contrario aus den ge<^ensätzhchen Fällen 1 

Wird in einem Gesetz weder eine nähere Bestim- 
mung des Versuchs aufgestellt, noch der Stellung der 
Vorbereitungshandlungen Erwähnung getan, ein Fall, 
der in einem der schweizerischen Entwürfe gegeben war (E 94), 
so dürfte einleuchten, daß damit eine unbeschränkte Erweiterung 
des Versuchsgebietes gegeben ist Allerdings würde der ge- 
wöhnliche Sprachgebraucli eine gewisse Grenze bilden, gerade 
dieser ist aber kein so sicherer, fester, einheitlicher, daß nicht 
ganz verschiedenartige Entscheidungen möghch werden könnten. 
Sollte aber das Versuchsgebiet in einem neuen Gesetz auch 
etwas weiter gefaBt werden als gewöhnlich, eine prinzipiell ab- 
zuweisende Konsequenz könnten wir in einem solchen Umstand 
nicht sehen. Jedenfalls mufi dann aber das Maß der Erweiterung^ 
durch ein bestimmtes Kritcrum auch im Gesetz fest bestininU 
werden, — so dürfte z. B. durch Einführung des Postulats eines 
„objektivierten Willens" eine solche feste Grenze und Erweiterung 
gegeben sein — ; nicht zustimmen könnten wir jedoch einer un- 
bestimmten, daher zu Willkürlichkeiten führenden gesetzlichen 
Regelung. 

Würde nun lediglich die Vorbereitungshandlung 
ausdrücklich als straflos erklärt, bezüglich des Ver- 
suchs jedoch weder eine Definition noch irgend welche 
nähere Erläuterung aufgestellt — E 95 — , so müßte man 

s) So 2. B. in Waadt: Art. 38; Wallis: Art. 60; Aarg^u: Art. 25; Luzem: 
Art. 38. 

Vgl. Picot a.a.O. S. 114 und die übrigen in Anm. i S. 8 der ein- 
fahrenden Bemerkungen zitierten Autoren. 
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auch hier den 8je\vr»hnlichcn Sprachgebraucli zu Hülfe nehmen. 
Die ausdrücklich i^crcjclten Vorbereitungsh:^ndlungen könnten 
ja einen unmittelbaren Einfluß auf die Bestimmung des Versuchs 
nicht ausüben, ist doch ihre Feststellung nur in dem Sinne 
möglich: „ Vorbereitungshandlungen sind jene Tätigkeitsakte, 
welche noch keinen Versuch darstellen**. Sie sind daher nur 
imstande, einen mittelbaren Druck dahin auszuüben; dafi das 
VersuchsLicbiet etwas enger als im oben erörterten Fall gefaßt 
wird; weiter :ils l)ci der bisher gewohnten Regelung wird es ja 
ohne Zweifel inuner noch sein. 

Wird aber endlich eine Normierung gewählt, wie 
sie das Amendement zum Entwurf 1895 und der Ent- 
wurf 1896 aufweisen, wird der Versuch dann als gegeben 
erachtet, wenn man ein Verbrechen „auszuführen versucht^, so 
ist es an und für sich im Grunde genommen vollkommen 
gleichgültig, ob die Vorbereitungshandlungen aus- 
drücklich als straflos bestimmt werden oder unerwähnt 
bleiben. Die alte Rec^elnnj;^, ,,den Anrani:^ der Ausführung", 
hat man damit immer noch nicht aufgenommen, es ist also 
notwendig — dies geht schon aus der geschichtlichen Entwick- 
lung der Bestimmung hervor — , sich auf den gewöhnlichen 
Sprachgebrauch zu stützen. Dieser jedoch ist weiter als der 
juristische und deshalb würde auch das Versuchsgebiet des Ent- 
wurfs 1896 ein weiteres sein als das gewöhnliche. Daß es hier- 
bei auf die Vorbereitungshandhini; nicht ankommen kann, geht 
ja daraus hervor, daß diese doch erst auf Grnnd der Versuchs- 
regelung näher bestimmt werden kann. Wir stimmen aber trotz 
allem für eine ausdrückliche Hervorhebung der Straflosigkeit 
der Vorbereitungshandlung, weil hierin ein Druck liegt, weü 
daraus auf eine Tendenz geschlossen werden kann, den straf- 
baren Versuch doch enger zu fassen, als wenn besagte Hand- 
lungen vollkommen unerwähnt blieben. 

Sollte es aber noch zweifelhaft sein, daß sprachgebräuch- 
lich eine Vorbercituni^shandhnii^- im heutigen technischen 
Sinn oft als „Versuch, ein Verbrechen auszuführen", aufgefaßt 
werden müßte? 

Kommt also eine Erweiterung des Versuchsgebietes in den 
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schweizerischen Entwürfen jedenfalls zustande,') mag jegliche 
Versuchsbestimmung beiseite gelassen, dabei aber eine aus- 
drückliche Bestimmung der Vorbereitungshandlung gegeben 
sein (Entwürfe: 1893, August und 1895), oder auch letztere fehlen 
(E. 1894), mag die Versuchsregclung im Sinne des E.'s i8</) vor- 
genommen und dabei wiederum eine Hervorhebung der Vor- 
bereitung beliebt sein (E. 1896) oder nicht, jedenfalls muß in 
der Streichung der Erklärung über die Straflosigkeit 
der Vorbereitungshandlungen im £. 1894 ein grober 
Fehler gesehen werden, ein um so gröberer, als ja dort noch 
nicht die heutige Versuchsbesttmmung gegeben ist. Dem- 
gegenüber ist es jedoch als ein Fortschritt zu be- 
trachten, wenn besagte Norm in den folgenden Ent- 
würfen wieder aufgenommen, im £. 1S96 aber beibehalten 
wurde.-) 

Andrerseits ist die Rüge Ferris, daß eine allgemeine Straf- 
losigkeit dieser Handlungen nicht gerechtfertigt sei, allerdings 
richtig und beachtenswert, ob jedoch bei der heutigen Entwick- 
lung unserer Gesetzgebung auch legislativ davon Notiz zu 

nehmen ist, scheint uns sehr fraglich. 3) 

Der in der ExpertenkommissK »u beantragte Zusatz zu der 
Bestimmung über Vorbereitungshandluugen, welcher dahin ging, 
daß die Straflosigkeit dort zessiere, wo die Vorbereitungshand- 
lung an und für sich ein Delikt darstelle, ist, wie Stooß richtig 
replizierte, selbstverständlich und daher unnötig. 4) 

Zustimmend können wir uns mit Bezug auf die allgemein 
ausgesprochene obligatorische Strafmilderung des Ver- 
suchs — nur für das delit manque liegt der Fall anders — 
aussprechen. Daß der Versuch bei allen Delikten straf- 
bar ist, 5) kann als Fortschritt betrachtet werden, als ein Fort- 
schritt, der wohl unter anderem in der Aufgabe der alten un- 

') Darauf madit auch v. Lilienthal a. a. O. S. 290 aufmerksam. 
*") Streichung beantragten: Zürcher, Scherb, Perrier; vgl. Teil I § i 
S. 9. — 16. 

3) vgl. dazu Teil I § i a S. 10. 

4) Solche Zn«:ät^e wurden hcnntrnj^t von Gretener, <ia})U7. zi und Cornrxz, 

5) Ausdrücklich hcrvorgcLobcn von bloß in den Vcrliandlimgen Bd. 1 S. 93. 
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zweckmäßigen Dreiteilung der strafbaren Handlungen seine 
Grundlage hat') 

Das Maß der Milderung fUr den gewöhnlichen Versuch 
ist in Art 40, § i mit Fixierung der Minimalgrenze angegeben 
worden, und Stooß hat dabei durch den weiten Strafrahmen, 
der offen gelassen ist, für nKtL^lichste Individualisierung der 
Stralc Vorsorge getruiien. Näher auf die Verhandluns^en über 
die Strafzumessung und das Strafmaß einzugehen, ist uns nicht 
möglich, weil wir den uns gestellten Rahmen der Arbeit über* 
schreiten würden. Es mag aber auf die „Verhandlungen" ver- 
wiesen werden, wo alle die geäußerten Ansichten protokolliert 
sind.^) — 

Rein persönlich wäre uns allerdings die Weglassung jeg- 
licher Angabe eines bestimmten Strafrahmens lieber gewesen. 
Wir müssen aber in diesem speziellen Fall Stooß' Vorgehen 
gutheißen, wäre doch das Absehen von jedem Strafrahmen 
insofern unzweckmäßig, als dann eine gleichmäßige Praxis ein 
Ding der Unmöglichkeit geworden wäre und zudem eine ge- 
wisse Verschwommenheit zwischen der Strafe des gewöhnlichen 
und der des untauglichen Versuchs Platz gegriffen hätte. Diese 
Nachteile hat die heutige Bestimmung glücklich zu vermeiden 
gewußt. — 

Die Straflosigkeit des Versuchs einer Übertretung 
(Art. 2 12) ist als kriminalpolitisch empfehlenswert zu approbieren. 

Daß das fehlgeschlagene Verbrechens) einer fakultativen 
Strafmilderung unterworfen wurde, ist nur zu loben,4) kann doch 

i) DaO wir solcher Regelunjr beistimmen, geht auch aus den Ausfahrungen 
S. 241 hervor, v. Liliental fand diese Regelung „bedenklich''. Neuerdings 
sprechen sich gegen solche Normierung aus: Berolsheimer S. 37S; Köhler 
S. 51 (arg.)i Seaffert, MJ.K.V. X (1902) S.466, These S. 480; Schlufithese 3 
M.J.K.V. X (1902) S. 508; imPrinnp fUr die allgem. Straf barkeit des Veisuchs: 
Nabokow S. 8, 9, 15. 

Vgl. Verhandlungen Bd. I S. 248—251; Bd. II S. 451— 454. 

3) Vgl. unsere Anm. i S. 17 im historischen Teil. 

4) Fakultative Strafmildcninpf beim fehlgeschlagenen Verbrechen verlangen 
(rcsp. es sind damit einverstanden;: v. I. iszt, Zürcher, Gautier, Alimena, 
Ferri, T.ammasch, (Jretener, v. Lilienthal, Bezzola und neuerdings 
Mittcrmaicr, S.Z.S.R. XIV 8.424; Derselbe, M.J.K.V. iX S. 400. 
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gerade hierin ein Fortschritt j^c<^enüber früheren Entwürfen er- 
blickt werden, welclie zugleich mit der Nichterwähnung des 
fehlgeschlagenen Verbrechens dieses im deutschen Teile der 
Schweiz einer obligatorischen Strafmilderung unterwarfen, wäh- 
rend es im französischen Teile jeder Regelung entbehrte.") 

Allerdings wurde von verschiedenen Seiten der Kinwand 
erhoben, es sei ein Fehler des Entwurfes, kein fest umgrenztes 
Strafmaß für diesen Versuchstypus besonders ausgesprochen zu 
haben,-) denn jetzt fallen sowohl das delit manque als das delit 
tente in Bezug auf Strafmilderung unter Art 40, § 1. £s mag 
darin allerdings eine Gefahr für die Gleichmäßigkeit der Praxis 
liegen; wir können aber im Gegensatz zu denjenigen Schrift- 
stellern, welche die obige Ansicht vertraten, in der vorgenom- 
menen RegcluiiL^ nicht einen direkten Nachteil des Gesetzes 
sehen. Unsrer sclum weiter oben vertretenen Auffassung gemäß 
würde ein Gesetz auch ohne spezielle Berücksichtigung des 
fehlgeschlagenen Verbrechens akzeptabel sein; eine Fassung wie 
z. B*: „der Versuch kann milder bestraft werden, als das voll- 
endete Verbrechen*', könnte uns in jeglicher Hinsicht genügen. 3) 
Unter besonderen Umständen sollte aber eine ausdrückliche 
Regelimg und Erwähnung des d^lit manqu^ Platz greifen. 4) Da 
diese Umstände für die Schweiz in der Verscliiedenlieit der 
Sprache und in der damit verbundenen vcrsciiiedenen Rechts- 
auffassung gegeben sind, so ist es auch ein kluger Schritt des 
Redaktors, diesen Anforderungen Rechnung getragen zu haben. 

Trotz alledem sind jedoch der deutsche und der französi- 
sche Text immer noch nicht vollkommen in Übereinstimmung 
und in dieser gegenseitigen Abweichung werden sie so lange 



Obligatorische Milderung i)ostulicren: Cornaz, Correvon und Gold- 
Schmidt a. a. O. S. 70. Näheres vgl. I. Teil § a a, b. c, S. 17 — 24« 

') So die Entwürfe 1893 und 1S95. 

3) So Octker und Goldscbmidt a. a. O. S. 70; vgl. dazu 1. Teil § 2 c 

S. 23, 24 und § 2 b S. 22. 

3) Mit einer solchen Regelung waren in den Verhandlungen einverstanden: 
Zürclier und (iautier. NiiliLics vs^l. I.Teil §2 a S. 19, 20. 

4) Erwähnung de» dclil uiiui>iuc im Schweiz. Str.G.B. verlangten: v. Liszt» 
Cornaz, Gabuzzi, Zürcher, Gautier, Ferri und Alimena. 
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bleiben müssen, als man der bisherigen französiscTien Rechts- 
entwicklung Vorschub leistet, also so lange man nicht — wie 
es In Italien geschehen^ — mit dieser Entwicklung bricht 
Was nun den deutschen Text anbelangt, so wäre in der 

Regelung des fehlgeschlagenen Verbrechens im Entwurf 1896 
eine wesentliche terminolosrische Verbesserung gegenüber dem 
Projekt von i>^[)4 /n konstatieren. Der dr^malii^e t^esetzliche 
Ausdruck: »führt der Täter das Verbrechen ohne Er- 
folg aus** war sehr anfechtbar, denn streng genommen sprach 
er von einer AusHihrung, d. h. einer Vollendung des Verbrechens 
ohne Erfolg, was wohl ein Ding der Unmöglichkeit sein dürfte.^) 
Die jetzige Fassung: „wenn er den Versuch zu Ende führt, 
aber ohne Erfolg" hat diese contradictio zu vermeiden ge- 
wußt, an deren Stelle jednch in den Worten: ^aber ohne Er- 
fok^" fast eine neue gesetzt; jedenl'alls liegt in diesen Worten 
ein vollkommen überflüssiger Zusatz, denn einen Versuch mit 
Erfolg im gewöhnUchen Sinne kennen wir nicht. 

Während aber demgemäS der Entwurf 1896, ja schon der 
Entwurf 1894 und das Amendement zum Projekt von 1895 im 
deutschen Text „die Stufe des Versuchs in ihre beiden in der 
Natur der Sache liej^enden Stadien des unbeendigten und be- 
endii:^ten Wrsuclis'^ zerlegt haben, 3) muß der franzr>sische Text 
der französischen Doktrin fol^^end daliin interpretiert werden, 
daß er nur den unbeendigten \'ersuch und das fehlgeschlagene 
Verbrechen (im eigentlichen Sinn) regele 4) und zwar ist diese 
Regelung 1894 und 1896 eine genau gleich mittelmäßige. Q 



>) Vgl. Gold Schmidt a. a. O. S. 20. 

•) Vgl. auch Goldschmtdt a. a. O. S. 65. 

3) WSiÜich aus Goldschmidt a. a. O. S. 68. Wir weichen hier von der 
gewOhnlicheii von nns gebrauchten Ausdracksweiie knnse Zeit ab. Vgl Anm, t S. 17. 

4) Vgl. Gel dschmidt a. a.O, S. 19, 20 u. Anm. a8; Mercier a.a.O. S*st, 

5) Sie lautete: 1894: Art. 14; «La peine sera attcnuee en caa de tentative. 
Elle pourra Tetie lorsque ranteur anra commia le delit sans produtre de 
resultat''. 

1806: Art. 17 § I Al)s. I: „La peine sera attenuce h l'cs^'-ard de cclui qui 
aum tcntc de < dnuiK tti c un ilrlit; eile pourra l'etre ä l'egard de celui tjui aura 
comiriis un dolit ^.ins pioduire de resultat**. 

Vgl. Mcrcicr a. a. O. ö. 51 Anm. i, S. 58 Anm. i. 
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In dieser Beziehung stehen wir also noch auf dem Stand- 
punkte, den Bern er ganz richtig dahin charakterisiert hat: 
„Danach wird nun ein Versuch, bei dem der beendigende 
Konsummationsakt stattgefunden hat, im Falle der eigenen Ver- 
hinderung des Erfolges zu einem unbeendigten Versuch, im 
Falle des Fehlschlagens zu einem beendigten Versuch".*) 

n. Einem zweckL;emäücn Gedanken gab G re t e n e r Ausdruck, 
als er 1893 in den A'erliandhmgen über den Irrtumsartikel (14) 
darauf aufmerksam machte, daß doch vor anderweitiger Be- 
ratung zu der bestrittenen Frage Stellung genommen werden 
sollte, nämlich ob in der Versuchslehre der objektive oder der 
subjektive Standpunkt zu billigen seien. ^) Leider hat eine der- 
artige prinzipielle Erörterung nicht stattgefunden; jedenfalls wäre 
sie, rein theoretisch betrachtet, zu begrüßen gewesen und hätte 
in manchen Punkten kl j: ond gewirkt. Für die Praxis natiirlicli 
wäre sie unmittelbar nicliL in l^ctracht gekommen; denn — wir 
stimmen hier wohl mit der aligemeinen Ansicht überein — 
ein Gesetz ist nur aus sicli selbst auszulegen, Motive und Äuße- 
rungen des Redaktors in den Verhandlungen sind, nicht als 
Quellen des geltenden Rechts zu betrachten. 

Ist aber in den Verhandlungen keine Entscheidung über 
den Gretnerschen Antrag gefallen, so erscheint uns als nächste 
Aufgabe unserer Darlegungen die Hervorhebung jener Momente, 
welche eine solche Entscheidung ermöglichen, welche uns in den 
Stand setzen, dem oben angeführten Antrag eine Antwort — 
nunmehr allerdings de lege lata — zu erteilen. — 

Mit anderen Worten: «Welchen Standpunkt hat der Ent- 
wurf zu einem schweizerischen StG3. gehilUgt?*' 

Mangels anderer Anhaltspunkte werden wir uns bei dieser 
Betrachtung auf die einzelnen BestimmunL;en der Versuchslehre 
stützen, werden wir deren Regelung im Entwurf näher ins Auge 
fassen müssen; soll jedoch gleich hier schon unserer Erörterung 
vorgegriffen werden, soll das Resultat dieser vorweggenommen 



0 ^ K^- I't-'iner, G.S. XVII S. 107. Er meint hier: beendigter Versuch = 
fehlgeschlagenes V erbrechen. Vgl. unsere Aiuu. i üben S. 237. 
*) VK^' Gretencr in Verhandlungen Bd. I S. 83. 
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werden, so möchten wir uns dafür aiissj)recheii, daß dor Ent- 
wurf den subjektiven Standpunkt vertreten wollte und 
tatsächlich auch vertritt. 

Es ist ja klar, da6 der objektive Tatbestand bei Ausmes- 
sung der Strafen von selbst und in der Praxis bis jetzt wohl 
in erster Linie berücksichtigt wird;») es ist unbestreitbar, daß 
bei Wertung der Tat jeder Richter ohne weiteres auf den 
Srli ulen, auf che Größe der Verletzung sein Augenmerk richten 
wird; auch hebt es ja Stooß selbst in den Verhandlungen aus- 
drücklich hervor, daß der subjektive sowohl als auch der ob- 
jektive Gesichtspunkt im Entwurf maßgebend sein sollen,^) und 
er findet diesbezüglich bei Merkel kräftige Unterstützung; 3) 
immerhin kann aber in der Versuchslehre der eine oder der 
andere Standpunkt der vorherrschende sein. Welches ist also 
das Kriterium, das primär in Hetiacht koniuieii, das iu erster 
Linie den Versuch und dessen Strafbarkeit bestimmen soll? 
— der Wille ! 

Daß Stooß bezüglich der Versuchsstraf barkeit keinen Un- 
terschied einfiihrt, dafi er allgemein jeden Versuch als straf- 
bar erachtet, daß der Redaktor für das fehlgeschlagene Ver- 
brechen dem Richter die Möglichkeit lassen will, bis zur 
Strafe der Vollendung hinaufzusteigen, sind dies nicht 
Momente, welche darauf hinweisen, daß der böse Wille be- 
straft werden soll?*) Streng durchgeführt müßte ja das Prin- 
zip allerdings — wie schon hervorgehoben — zu gleicher 
Bestrafung von Versuch und Vollendung führen, es liegt dem- 
gemäß in der Entwurfsfassung, welche ja diese Konsequenz 
nicht zieht, ein Fallenlassen des Prinzips; aber gerade in dieser 
Abweichung vom Grundsatz zeigt sich Verständnis für die An- 
forderungen des täglichen Lebens. Daß aber unsere Ansicht, 
der Entwurf gehe subjektiv vor, eine richtige ist, geht dies 



') V{r]. z^ß, V. Lilienthal a.a.O. 8,148; arg. Mittcrmaier, M.JiC.V. 
Bd. IX S. 4U0. 

^'gl- Verhandlungen Bd. il S. 447, 448. Dazu auch Mittcrmaier, 
M.J.K.V. S. 400. 

3) Vgl. Merkel, Z.S.S.R. BcU VII S. 6, 7. 

4) So auch V. Lilientlial a. a. O. S. 290 besfiglich des ersten Punktes. 
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nicht auch noch aus dem Umstand hervor, daß bei Anwendung 

der jetzigen Versuchsbestimmung auch Handtungen, die nach 
bisherii^em Vori^ehen zur straflosen Vorbereitung; i^ehörten, nun- 
mehr zum stratbaren \"ersuch gezählt werden müssen'" 

Spricht aber die Wendung „auszuführen versuchen" 
nicht gegen eine solche subjektive Auslegung? 

£s ist von uns Uber diesen Funkt schon so viel im II. Teil 
gesagt worden, daß weitere Worte zu verlieren kaum nötig sein 
wird Eine rein objektive Theorie konnte sich aller Wahrschein- 
lichkeit nach an Hand der hervorgehobenen Terminologie nicht 
entwickeln, sollte sich jedoch auf Grund dieser eine subjektiv- 
objektive Lehre ausbreiten, so wäre die unseres Erachtens allein 
mögliche und annehmbare Lösung herbeigeführt Auf einen 
schon früher betonten Punkt unserer Ausführungen könnte aber 
an diesem Orte noch besonders verwiesen werden, auf die oben 
von uns geäußerte Ansicht, daß sogar in einer subjektiven 
Theorie der Ausdruck « Anfang der Ausfilhning** brauchbar sei, 
will man nicht einen Sinn in ihn legen, den er nicht hat.*) 
Mag man in der Wendung „auszuführen versuchen" das Postulat 
einer Objektivierung des Willens, m:\^ man darin die Be- 
gründung irgend eines andern Kriteriums sehen, allzu großes 
Gewicht auf diesen Punkt zu l^en, würden wir für verfehlt 
halten; zweifellos ist aber dieser Ausdruck nicht imstande, 
unsere Annahme, der Entwurf berücksichtige in erster Linie 
den bösen Willen, zu erschüttern. 

Soviel könnte also aus dem Entwurf an und für sich ent- 
nommen werden. In den Motiven, in Aussprüchen des Red.iktt)rs 
und der Kommissionsmitglicder zeigen sich aber noch weitere 
Argumente, welche, wenn auch — wie schon dargelegt — 
nicht als Quelle einer etwaigen Interpretation, so doch zur 
Unterstützung der oben dargelegten Ansicht von Bedeutung 
sind. Diese Momente jedoch bestehen hauptsächlich in Hin- 
weisen der Motive und der oben genannten Personen auf 
Schuld und Willen. 

Als ein sehr willkürliches Vorgehen würde es uns er- 



<) Vgl. unsere Ausfflhrungen oben II. Teil § lo S. aio, 3t i. 



L 
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sclicinen, sollte die Schuld eines Verbrechers nach seiner 
Handlung abgemessen werden,'') liegen doch die Folgen einer 
deliktuosen Tätigkeit nur bis zu einem gewissen Grade in 
der Hand des Täters. Es ist vielmehr unseres Erachtens allein 

möglich und gerechtfertigt, die Schuld des Delinquenten nach 
dessen Willen abzuschätzen; und gerade in dieser Hinsicht 
unterstützt der Entwurf die richtige Strafausmessung ganz 
wesentlich durch Hervorhebung und Klassifizierung der Motive, 
welche den Täter geleitet haben.*) 

Ks ist nun allerdings nicht unsere Aufgabe, diesen Punkten 
weiter nachzuspüren ; ohne Frage liegt aber darin die Vertretung 
eines ganz richtigen Gesichtspunktes, die Bekundung eines 
äußerst gesunden gesetzgeberischen Sinnes. Sollte aber daran 
gezweifelt werden, d.iU diese verschiedenen Hinweise auf Willen 
und Schuld als Ausniessungsgründen der Strafe gerade der sub- 
jektiven Seite besonderen Nachdruck verleihen? 3) Daß diese 
Schuld nebenbei auch die objektive Seite umfaßt oder um- 
fassen kann,^) dieses Moment haben wir schon hervoi^ehoben, 



0 ^S^' "^tooß, Bericht, in welchem der Redaktor auf S. 39 den oben 
zurückgewiesenen W'e^ zu gehen scheint, wenn er sagt: ^Wenn dagesfen der 
'Jäter die VLi!)icc!uMische Tiltigkeit nicht zu Ende führte, so ist die Handlung 
des i'äici> imvoU^t.iiulig und de>lKx]l) ist ^eine Schuld geringer". 

Ks nuiü iiUcuUiii;- liciimt wcuIl'U. daß der „Bericht" im Grunde genommen 
nicht zur (Irundlage einer Kritik gemacht werden darf, ist doch dessen Zweck 
offenbar nur der, eine ttbersichtliche, allgemeinverständliche Zusammoistenung 
und ErIVrterung des Stoffes zu geben. 

1) Vgl. Entwurf 1896 Art. 3S, 39; auch Verhandlungen Bd. II S. 447 ff*, 
Bd.I S. 243 ff. 

i) Solche Hinweise finden sich: 
• in: Verhandlungen Bd. I S* 9t, wo Qornaz auf die ^^culpabilite de l'agent^ 
hinweist, 

in: Verhandlungen Bd. I S.97» wo Gau ti er von der volonte du coupable* 

als maßgebenden Moments Spricht, 

in: N'erhandlungen Hd. II S. 447, 44S. wo Stoofi bemerkt, daß der Richter 

die v>trafe nach der Schuld zu benie>;sen habe, 

in; Nb»tive iSo4 S. 131, wo Stooß den Willen besonders hervorhebt. 
\ gl. Siool] in \ erhandlungen Bd. 11 8.447,448: -Nach dem Entwurf 
boniil.U tler Richter die Strafe n:ich der Schuld, welcher Begriff sowohl die ob- 
jc'utixe als die subjektive Seite iles Verbrechens umfaüt.** 
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auch ist es so selbstverständlich, daß es mit Fug und Recht 
in den Hintergrund gesteilt werden kann. 

Nach diesen Ausführungen aber dürfte nun wohl 
die Behauptung als bewiesen gelten, daß der Entwurf 
in der Versuchs- und allgemein in der Imputations* 
lehre in erster Linie den subjektiven Gesichtspunkt 
hervorhebe!*) 

Der Ausspruch Cornaz': „M. le Rcdacteur a dcclare qu'il 
avait fait abstraction des codes pcnaux suisses, bien qu'ils 
nous donnent la moyenne des progres que notre pcuple a rea- 
lises dans ce domaine/ dieser Ausspruch scheint uns gegen- 
über Stooß einen Vorwurf enthalten zu sollen, der noch ge- 
steigert wird durch die Worte: „tenons au moins compte de 
Tetat general des civihsations et des l^gislations des grands 
pays, de quelques-uns d'entre eux tout au moins**.*) 

Ist es nun auch möglich, daß dieser Einwand sich lediglich 
auf die engere Versuchsbestimmung als solche bezieht, ist er 
andererseits gegenüber jenem Entwürfe geäußert worden, welcher 
der ersten Beratung der Expertenkommission zugrunde ge- 
legen hat, so gibt er uns doch den Anstoß, gibt uns weiter 
das Recht zu einer Betrachtung nicht so sehr seiner Richtigkeit 
— da wir uns im wesentlichen auf die Erörterung des Ent* 
wurfs 1896 beschränken werden — als vielmehr jenes Umstandes, 
ob bei der jetzigen Regelung des schwei^eHschen St.G.-Ent- 
wurfes von der geschichtlichen Entwicklung der betreifenden 



») Es könnte der Vollständigkeit lialbcr im Anschluß an die vorige Anm. 
noch verwiesen werden auf: Stooß, Bericht S. 14 Ab«;. 3, S. 39 Abs. 3 a. E, 
Außerdem stimmt mit unserer Auslegung des Entwurfes überein Goldschtnidt 
a. a, O. S. 62, dazu Anm. 30 und S, 70 Abs. 2. Allerdings bezieht sich die 
Betrachtung Gold Schmidts .auf den Entwurf 1894, würde aber ebensogut auch 
für den Entwurf 1S96 Geltung haben kömicu. Die Begründung seiner Ansiclit 
kann Goldschmidt nur in der Regelung des untauglidien Venuclis sehen 
(S. 62 Anm. 30), lobt er doch selbst die reservierte, farblose Stellung des Ent* 
Wurfes bezüglich des delit manqu^. Die Versncbsbestinunung im engem Sinn 
kann aber auch nidit einer bestimmten Theorie subsommiert weiden. Weiter 
wSie aasulühren Mittermaier, S.Z.SJL XIV S. 4241 ^ Entwurf ebenfalls 
subjektiv aufzufassen scheint, wie dies aus seinem Vortrag hervorgeht 
•) Vgl. Verhandlungen Bd. I S. 90. 
Abbandlc. d. krimi&alist. Stminan N. P. Bd, TEL 20 
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Bctimnmngan in der EidgenoMenschaft tmvermitteit abge- 
wichen worden Ist Unsere entgegengesetzte Ansicht glauben 
wir denn auch, besonders für den Entwurf 18961 unter allen 
Umständen aufrecht erhalten su können. Ein Unterschied 

zwischen den schweizerischen Kantonalgesetzyjebungen und 
den Rechten der großen europäischen Staaten, auf welche 
Cornaz besonders verweist, brauclit aber bei der folgenden Be- 
trachtung schon dr shaib nicht gemacht zu werden, weil die 
meisten der Kontonaigesetze ein solches großstaatliches Recht 
— sei es nun das deutsche, sei es das französische — zur 
Grundlage genommen haben. — 

Mit der vollständigen Weglassung einer Versuchs- „De- 
finition" hätte Stooß allerdings diejenige Basis verlassen, auf 
welcher sozusagen alle unsere schweizerischen Kantonalstraf- 
gesetzbücher stehen. ^) Ob dies ein Vorteil, ob es ein Nach- 
teil gewesen wäre, wer will dies entscheiden, ist doch ein Ur- 
teil hierüber in erster Linie von den Folgen abhängig, welche 
eine soldie Neuerung nach sich ziehen würde. Jedenfalls ist 
• es aber zu begrOfien, dafi Stoofi mit Einführung des Aus- 
druckes „auszuführen versuchen** einen Schritt rückwärts ge- 
macht hat, würde auch andererseits eine Wiederaufnahme des 
altgewohnten „Anlang der Ausführung" noch mehr Sicherheit 
geboten haben.-) 

Ist also schon durch das Festhalten unserer schweizerischen 
Kantonalstrafgesetze am „Anfang der Ausführung^ die Straf- 
losigkeit der Vorbereitungshandlungen ohne weiteres 
feststellbar, so haben doch einige dieser Gesetze diese Straf- 
losigkeit noch ausdrücklich hervorgehoben, ein Umstand, der 
als besondere Verdeutlichung einem Strafgesetz nicht von Nach- 
teil sein l.ann.3) Auch die neueste Eutwurlslassung hat denn 

0 Vgl. Picot a. a. O. S. 113: „Qnoi qu'il ea aoit de ocs dittiactimig, nous 
pouvons des maintcnant constater (ju'il n'existe aucun desaccord essentiel entre 
nos difVcrentes leg^islatiuiis sur la nature meme de la tcntative, toutes 5rmt d'accord 
pour exiger la reuuion d'une intention coupable et d'actes constituant un «xmi- 
mencement d'ezecution.*' 

») Vgl. oben III. Teil § l S. 393, 294 und die einschiägigen Anmerkungen, 
II. Teil S lo S. 2oSff. 

3) Vgl. Picot a. a. O. S. IZ4 a. A. 
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diesen Weg eingeschlagen und damit unserem Schweizerrecht 
keine Neuerung eingefügt, wohl hätten aber jene Entwürfe eine 
solche enthalten, welche, von jeglicher Versuchserläuterung ab- 

scliciid, auch der Stellung der Vorbereitungshandiungtin keine 
Erwähnung taten. 

Aber auch jener Zusatz, den verschiedene Mitglieder der 
Kommission mit Bezug auf die Vor bereitungshandlungen 
wünschten und zwar in dem Sinne, daß diese Handlungen dann 
nicht straflos seien, wenn sie an und für sich ein Verbrechen 

darstellten, auch dieser Zusatz ist in verschiedenen Kantonal- 
gesetzen ausdrücklich enthalten.*) Seine \\ ej^Iassung verstößt 
jedoch weder materiell noch formeii gegen Grundsätze des bis- 
herigen schweizerischen Rechtes. 

Das d^lit manqu^ wird in den meisten schweizerischen 
Kantonalstrafgesetzbtichem nicht ausdrücldich erwähnt Dafi 
aber bei der Strafzumessung der Unterschied gegenüber dem 

gewöhnlichen Versuch gewahrt werde, dafür sorgt schon die 
sehr häufig vorkommende Bestimmung, daß die Strafe nach 
der Nähe des einzelnen Versuchsstadiums zur Vollendung zu 
bemessen sei.*) Ist auch unseres Erachtens die Regelung des 
d^lit manqu^ nicht als absolut notwendig anzusehen, so kann 
sie allerdings unter Umständen von Vorteil sein, 3} jedenfalls 
wird aber ein Gesetzbuch in solchen Fällen durch eine aus- 
drückliche Regelung wesentlich an Klarheit gewinnen. Mit den 
bisher maßgebenden Grundsätzen des schweizerischen Rechtes 
steht aber auch eine solche ausdrückliche Hervorhebung des 
delit manque nicht in Widerspruch, haben doch schon manche 
Kantonalgesetze eine solche Maßnahme Platz greifen lassen. 

Was nun die Strafe anbelangt, so ist in allen schweize- 
rischen Strafgesetzbüchern der Versuch milder zu bestrafen 
als die Vollendung; und zwar behandeln die meisten dieser 

Gesetzbücher den Versuch als allgemeinen Strafmüderungs- 



*) Vgl. Fi cot a. a. O. S. 114 Abs. 3. 

*) Vgl. Ficot a.a,0. S. 1x8 und besonders ä. 119; vgl. Mercier a.a.O* 
S. 50 c. 

3) Vgl. unsere Auslubruugen oben iL i eii § 10 b. 234, ill. Teil § i S. 299. 

20 • 
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gnmd.*) Demgemäfi befindet sich Stoofi auch in diesem 
Punkte 0Ut seiner Regelung auf dem Boden schon geltenden 
Rechtes. 

Die Festsetzungen schweizerischen Gesetze sind aller- 
dings wesentlich verscliiedene. Bestimmt nämHch ein Teil der 
Gesetzbücher die Milderuni; der Strafe nach dem Maximum, 
so setzt ein anderer Teil das Minimum der Milderung fest, ein 
dritter sogar Maximum und Minimum. Auch ist manchmal das 
Strafmaß des d^Iit manqu^ im Gesetz noch besonders näher 
festgestellt Meistens ist aber die Herabsetzung der Strafe dem 
Ermessen des Richters anheimgegeben. Von dieser letzteren 
Regelung weicht nun der Entwurf zu einem schweizerischen 
Strafgesetzbucli der Regel nach ab, setzt er doch das Maß der 
Milden nv^ seinem Minimum nach stets fest;*) trotzdem hat 
aber Stooß auch in diesen Punkten die bisherige Entwicklung 
nicht außer Acht gelassen, ist diese doch insofern berück- 
sichtigt, als die neuen Bestimmungen, stimmen sie auch nicht 
mit den bisher von der Majorität approbierten überein, doch 
nichts Ungewohntes, Neues einführen. 

Somit dürfte aber festgestellt sein, daß der Redactor, so- 
weit wir dies bis jetzt ersehen konnten, der Regel nach auf 
dem Boden der lieutigen Rechtsentwickliing der Schweiz steht. 

in. Der Rücktritt vom Versuch ist schon vom ersten 
Entwurf an geregelt gewesen und z^^ar in einer Weise, daß 
sich an der Festsetzung eigentlich nicht viel bemängeln ließ. 
Ursprünglich als Strafausschließungsgrund aufgefaßt (Juni -Ent- 
wurf 1893), ist er in allen späteren Entwürfen als Strafaufhe- 
bunL;s[;rund normiert. Dies spielt bei der Anstiftung, Beihülfe 
U.S.W, eine gewisse Rolle, da der Rücktritt nur für den Zurück- 
tretenden rein persönlich in Betracht kommt, von herv^orrai^ender 
Bedeutung ist dieser Punkt jedoch nicht. Viel wichtiger da- 
gegen sind die im folgenden zu betrachtenden Momente, jene 
Momente, welche wir zusammenfassen könnten in die Frage: 



*) Picot a, ri. O. S. 122, 123. 

Eine Ausnahme ergibt sich bei Milderung j^iiacli freiem Ennessen** (bei 
unbeschränkter Milderung). 
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^Soll im Art 17, § 2 auch die tätige Reue oder soll 
nur der Rücktritt im engern Sinn geregelt werden — 
Will Stooß im Röcktrittsartikel auch eine Erklärung über 

die Wirkung der tätigen Reue j^eben — und daß er dies wili, 
hat er ja ausdrücklich gesagt') — , so finden wir die Fassung 
der betreffenden Bestimmungen in allen Entwürfen nicht ge- 
nügend klar;*) es würde sich vielmehr unter solchen Umständen 
eine Änderung im Sinne Merkels empfehlen. 3) Unsere ganze 
Arbeit dürfte ja gezeigt haben, daß wir auf doktrinelle Unter- 
scheidungen nicht übermäßiges Gewicht zu legen gewillt sind; 
doch ist die Differenzierung zwischen tätiger Reue und Rück- 
tritt im engeren Sinne eine so gebräuchliche, daß darauf wohl 
Rücksicht genommen werden müßte. In der" jetzigen Fassung 
ist dies jedoch nicht geschehen, unter den iVusdruck .,vom 
Verbrechen abstehen" wird man wohl den Rücktritt (i. e. 
S.) allein subsumieren; auch müßte in solchem Fall die tätige 
Reue vollkommen außer acht gelassen werden. Diese Folge- 
rungen erscheinen uns kaum zweifelhaft 4) 

») Stooß, Verhandlungen Bd. I S. 97. 

Diese Ansicht scheint Berolzheimer S. 389 zu unterstützen. Allerdings 
lobt er den Art. 14, Abs. 3 (des EnUvurfes 1894 offenbar) aus einem speziellen 
Gesichtspunkt, doch scheint er ihn nur auf den Rücktritt i. e. S. zu beziehen. 

3) Vgl. darüber Teil 1 § 3 a S. 24, 25. 

4) Der französische Text weicht wesentlich vom deutschen ab; der erstere 
lautet: „L'auteur qui, de son propre mouvement, se seru dcsistc de la tcntative 
d'un delit n'encourra pas la peine pr«^vue par la loi pour ce delit*^. 
Auch hier tauchen die Bedenken bezttglich der Regelung der tätigen Reue auf 
und «var mit nodh größerer Berediügung, mit doppelter Wucht infolge der 
Ausdrücke „d^siste" und „tentalive''. Daß aber aufierdem noch der Test im 
letiten Teil ein ToUkommen unzulKnglicher ist, dies wurde von Mercier schon 
hervorgehoben. Da wir dessen Ansicht schon im historischen Teil niher prä- 
zisiert haben, so begnflgen wir uns hier mit einem Hinweis auf jene Stelle. Vgl. 
oben Teil I § 3 c S. 37, 28. 

Was Mercier bezüglich des eventuellen Wegfalls einer Bestimmung über 
die tätige Reue sagt (vgl. unsere Arbeit oben S. 28), ist ganz richtig; trotzdem 
würden wir aber einer Gesetzgebung, welche die Stellung der tätigen Reue nicht 
als StrnfaufheVjungsgrund regelt, nicht zustimmen. Die Verschiedenheiten, die 
sich für gewöhnlichen Versuch einerseits, fehlgeschlagenes Verbrechen und un- 
tauglichen Versuch anurerseits ergeben, müssen eben tnit in den Kauf genommen 
werden. V^gl. auch oben II. Teil § 10 S. 237 a. E.ff. (über Rücktritt im ailg.). 
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Attfierdeni hatten wir es als deutiicfaer tmd klarer begrOfit, 
wenn statt des Ausdrucks ,aus eigenem Antrieb*, »frei- 
willig* eingesetst worden wäre.*) Mancher Fall, der dem AU- 

gemeinempfinden nach straflos zu bleiben halte, wäre diesbe- 
züglich beträchtlichen Zweifeln unterworfen, sollte -aus eigenem 
Antrieb** im Entwürfe stehen bleiben. Z. B.: A. bittet seinen 
Freund B., von einem Verbrechen, welches letzterer schon aus- 
zuführen begonnen, abcuatehen. B, ist jedoch sicher, daß A. 
auch dann, wenn das Verbrechen anagefhhft wird. Iceine An* 
zeige erstattet Es bestdit für B. daher weder ein moralischer, 
noch ein physischer Zwang, die Ausfilhrang anzugeben. Nach 
einigem Nachdenken entschließt sich aber B., doch von der 
Fortführung des \ crbrechens abzustehen Ist er hier „aus ei- 
genem Antrieb" abgestanden? Die verneuiende Antwort wäre 
unserer Erachtens ebenso richtig wie die bejahende, ist doch 



Wom Mitte riB*i et auf die Wngit Mereiers, ob den die litige Rene 
(abo beim beendictok Vemuk) nkht gmgtHt «d ^ereicr ^ O. & S9) ut* 
wettet, diet sei im Art 39getdidkeii(Mittermaier, S.Z.S.R. XIV S. 476,477), 
so scheiitt uns die Richtigkeit dieser Ansicht bei der Stdlanc, die Stooß in 
den Verhandlungen (vgL Verhandlungen Bd. I S. 97) < inyrnnnimni. sehr strdiel- 
hjit (vgl. auch Mittermaier, M.JJC.V. Bd. IX S. 400). 

Wir nehmen, auf dem deutseben Texte fußend und fyerade besagte AuSe« 
nmg Stooü' in den W'rhandlungen berücksichtigend, an, daß die ^tiitige Reue" 
in Art. 17, § 3 mit geregelt werden «ollte daß aber Art. 39 die ^tfttige Reue- 
bei vollendetem Verbrechen n ihultlii w M. In dieser Auflegung unter tut ; 
uns auch noch das Attriüut „autrichtig*^ in Art. 39, kommt es doch bei latigcr 
Reue im gewöhnlichen Sinn auf das M<^v, die Gesinnung gar nicht an. 

Ist diese I nl e ip ie ta tiott riehtig — daft mattcbcr Zweifel ibiig bleibt, soll 
nicht ▼eisc^irftgai wcnlea ^ so liat Stoofl mit vollem Redit ein Pkoblem 
Cftcttgeberfsch felOst, dessen UOtaag Berner selMm in OS. 1865 XVn S. iit 
ins Auf« gefafit hatte (dartbcr anch Senffcrt, MLJ JLV. X (190a) & 478). 

ZvMgebcn ist, dafl der fiansOsiscbe Text sehr staik la Kittermaiers 
Ansidit hinneigt; es kann aber doch ramiOglidi der dtotsche Wotdant In diesem, 
der feanaOefsdie in anderem Sinne anssnlcgen sein? Es kann doch nicht die 
jyt&tige Reue* im Art 17, § 2, das ,iq»entir actif*' im Art. 39 geregelt worden 
seinf Neuerdings wird der dem Art. 39 entsprechende Art. 37 des Entwurfs 1893 
(August) oder 1895 '^'^i» BerolEheimer S. 396 in seiner generellen Berück- 
sichtigung der titigen Rene als StraünUderangsgrund »nicht imgerechtferdgt* 
befunden. 

I) So neuerdini^ vorgeschlagen von Seuffert, lil.J£.V. X(I903) S. 4S1 §4. 
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der Antrieb von A. ausgegangen. Zweifellos ist es aber, daß 
B.'s Rücktritt ein freiwilliger war. 

Einen Fortschritt gegenüber früheren Entwürfen bedeutet 
nun die Regelung des qualifizierten Versuchs im Entwurf 
1896,^) eine Regelung, welche speziell der Anregung v. Lilien- 
thals und Scherbs zu verdanken ist.*) Schon vor diesen 
beiden hatte allerdings Gabuzzi im Verlaufe der Verhand- 
lungen bei Besprechung der Stellung der Vorbereitungshand- 
lungen eine Fassung vorgeschlagen, in weicher neben diesen 
Tätigkeitsakten auch der Rücktritt und zWar so geregelt war, 
daß der qualifizierte Versuch eine feste Normierung erlangte. 
Dem fiir die Vofbereitungshandlung geltenden Satz: ^les actes 

preparatoires ne sent punissables que s'ils constituent 

par eux-m^mes un d^lit** waren mit Bezug auf den Rücktritt 
die Worte eingefügt: . . . et en cas de desistement volontairc 

les actes d'execution ".3) 

Die nunmehr für diesen Fall von Stooß getroffene Rege- 
lung kann aber, da der Zusatz beim ersten Moment in richtiger 
Erwägung als überflüssig abgewiesen wurde, als einwandfrei 
akzeptiert werden. 

Auch hierbei befindet sich nun Stooß in voller Oberein- 
stimmung mit der Rechtsentwicklung in der Schweiz. 

Aul den Funkt, ob die schweizerischen KantonalstrafgCfetz- 
bücher den Rücktritt als Strafausschließungs- oder Strafauf- 
hebungsgrund auffassen, kann wegen der häufigen Ungenauig- 
keit des Gesetzesausdrucks und der damit verbundenen Schwierig- 
keit, die Entscheidung auch ohne tieferes Eindringen in den 
Charakter der Einzelgesetze zu trefien, nicht eingegangen werden. 

Es genüge die Feststellung der Tatsache, dafi die meisten 
Kantone bei Vorliegen des Rücktritts Straf&eiheit aussprechen. 4) 

Was nun die ^tätige Reue" anbelangt, von der wir nicht 
mit Sicherheit feststellen konnten, ob sie im Entwurf geregelt 

') Vgl. Art. 17, § 2 ... so wird er vou der Strafe, die auf dieses 
Verbrechen angedroht ist, befreit". 

Vgl. Teü I § 3 b S. 37 und die dun gehörigen Aam. 

3) Vgl. Verluoidluiigeii Ed. I S. 93; unsere Ausffllinuigen Teil I § i a S. 11. 

4) Vgl. Picot a. a. O. S. 115. 
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sei oder nicht, so ist diese allerdings nur in ^anz wenigen 
schweizerischen Kantonalgcsetzen erwähnt») Es könnte daher 
unsrer früher geäußerten Ansicht, daß auch eine ausdrückliche 
Erwähnung der tätigen Reue notwendig sei, möglicherweise ent« 
gegengehalten werden, daß dies deshalb unnötig wäre» weil der 
Unterschied zwischen tätiger Reue und Rücktritt im engeren 
Sinne in der Schweiz wahrscheinlich — die Nichtregelung der 
tätigen Reue weist ja darauf hin — noch nicht in dem Ma6e 
dem Juristen in Fleisch und iilul übergegangen sei, daß er ihn 
aucli ohne besondere gesetzliche Er\vähnung zu machen ver- 
suchte, mit anderen Worten, daß die Gefahr bestände, daß et- 
was ins Gesetz interpretiert werde, was nicht darin liegt 
und man dadurch zu falschen Konsequenzen käme. Auch 
möchte ja Stoofi wiederum mit Rücksicht auf unsere Volks- 
richter manche sonst gemachte Unterscheidung zu vermeiden 
gesucht haben; immerhin bliebe aber die Stellung der tätigen 
Reue üci deren stillschweigenden Übergeh ung eme gar zu rätsel- 
hafte. 

Würden wir es daher als einen Fortschritt des Entwurfes 
betrachten, wenn er die „tätige Reue" und ihre Wirkung im 
Gesetz ausdrücklich berührte, so machen wir nicht den An- 
spruch absoluter Zweckmäfiigkeit unsrer Ansicht bei deren An- 
Wendung auf schweizer Veriiältnisse, wie es denn ganz all- 
gemein beachtet werden müfite, daß jede Kritik des Entwurfes, 
welche nicht auf genauer Kenntnis nicht nur des schweizerischen 
Rechts, sondern auch der schweizerischen Volksanschauungen 
und der „scliweizerischen Eigentümlichkeiten" beruht, in vielen 
Funkten von vornherein die Präsumtion der Unzweckmäßigkeit 
gegen sich gelten lassen muß. 

IV. Der untaugliche Versuch war in den Entwürfen des 
Jahres 1893 nicht ausdrücklich geregelt worden; der Redaktor 
hatte den damaligen Irrtumsartikel auch in ersterer Beziehung 
für ausreichend erachtet. 2) Daß darin eine zu optimistische 

X) VgL Picot a. a. O. S. Ii6, II7. 

s) Vgl. Teil I § 4 a S* sSflC» und Aiiineikiiiig«ii; Verhaaditiiigen Bd. I 
JS. Si — 83, 67 a.£. bis 99. — Dies flbersielit Saleilles, wenn er S. 72 Aniii.3 
^^Z^s «C'^t ainsi per exemple que, dans la prenube ledaction de ravant-piojet 



I 
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Anschauung lag, hat Stooß selbst durch die nachträgliche Ein- 
fügung einer Spezialbestimmung über untauglichen Versuch 
bewiesen und zug^eben. 

Ober den Irrtumsartikel als solchen sind von den im 
historischen Teil angeführten Kiitikem eine Menge richtiger 
Ansichten geäußert worden;^) hauptsächlich auf die v. Lisztzche 
Kritik zu verweisen, waren wir ja schon in der Lage.*) Hier 
seien nur cmzülnc wenige Punkte hervorgehoben. 

Der Juni-Entwurf des Jahres 1893 hätte unzweüelhaft zur 
Bestrafung des PutativdeHktes führen müssen; es ist deshalb 
ein Fortschritt des August-£ntwurfes, eine solche Konsequenz 
durch Einfügung des Wortes ^»widerrechtliches^ verhindert zu 
haben. Immer noch bleibt aber nach diesem letzten Projekt 
jeder untaugliche Versuch imd zwar auf Grund einer ausdrück- 
lichen Vorschrift strafbar. In diesem Punkte stehen wir nämlich 
in striktem Gegensatz zu v. Lilientli al und Mercier, deren 
Ansicht in Übereinstimmunf^^ mit derjenigen von Stooß dahin 
ging, daß der Irrtumsartikel nur zugunsten des Täters auslegbar 
sei. Unseres Erachtens wäre vielmehr der Richter gezwungen 
gewesen, den Artikel auch zuungunsten des Angeklagten 
auszulegen. Ebenso irrig ist aber auch Lilienthals Meinung, 
daß zur Strafbaikeit jedes untauglichen Versuchs — dies stimmt 



du Cod« pcnal snisfl«» la tentattve impossible avait ete volontairemeiit pasace sous 
silence; et nous savons, pai les moti&, qu'on avait ainsi entendu l'exclure''. 

Insoweit das „passer sous silence" sich auf das Fehlen einer ausdrttckllclieii 
Kegdung bezieht, ist es richtig. Nicht richtig' ist aber die Bemerkung „qu'on 
avait ainsi entendu rexclure" (>c. la tentative impossible), da dabei da^ Wort 
„ausdrücklich'' in den Motiven nicht genügende Beachtung gefunden hat. Stooß 
sagte vielmehr: ^der Entwurf hat davon abgesehen, den Versuch mit untauglichem 
Mittel und am untauglichen Objekt ausdrücklich unter Strafe zu stellen" und 
weiter unten sogar: „die schwersten Fälle werden aber auf Grund des Art. 14 
strafbar sein- ^^vgi. Motive 1893 S. 29). Ahnlich G all et a. a. ü. S. 279 Aimi. 38: 
^La premiere redaction excluait au contraire la repression de tonte tentative 
in^isable«. 

0 Vgl. Tea I § 4 a S. 30 

*) Vgl* v.Lisst im ArduT 8*408 ff. En^fgengcsetser Anrieht ist Gallet, 
dem mtprfliiglidken Immiisarlikel (wohl dem Art. 14 vom August 1893?) das 
Lob spricht 
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ja mit der Auslegung zugunsten des Täters überein — noch 
eine ausdrückltcfae Vorschrift notwendig seL<) 

Diese ausdrückliche Vorschrift ist gegeben und könnte da- 
für ein besserer Beweis erbracht werden, als die Erklärung von 

Stooß, welche im Laufe der Verhamllungen gefallen: „Doch 
findet sich in Artikel 14 eine Vorschrift!"*) Es kommt 
also nur darauf an, wie dieser Artikel zu interpretieren ist. 
Der Hinweis von Stooß auf die Auslegung des „vernünftigen" 
Richters ist dabei selbstverständlich ebenso unbrauchbar, 3) wie 
die Hervorhebung seiner schon oben angeführten Ansicht für 
eine Interpretation unmaBgeblich ist 

Wir bereifen denn auch die Stellung von Stooß, die er 
in diesen verschiedenen Äußerungen einnimmt, um so weniger, 
als er doch selbst der richtii^en Meinung ist, daß die in den 
Motiven und Verhandlungen ausgesprochenen Ansichten des 
Redaktors zur Auslegung des Gesetzes nicht verwendet werden 
düiften.4) 

Doppelt erfreulich ist es jedoch, die Entwicklung der 
Bestimmung über die Strafbarkeit des untauglichen 
Versuchs näher zu verfolgen, ist doch eine stete Besserung 

von Entwurl zu i-^ntwuri zu konstatieren. 5) 

Zunächst sah sich Stooß veranlaßt, die Irrtumsbestimmung 
von der Bestimmung über die Stellung des untauglichen Ver- 
suchs zu trennen. Was die erstere anbelangt, so sei nur kurz, 
auch bezüglich des Entwurfes 1896, auf unsere Übereinstimmung 
mit Bärlocher hingewiesen.^) 

Auch unseres Erachtens ist es als Nachteil des Gesetzes 
anzusehen, daß selbst dann die richterliche Entscheidung zu- 



■) Vgl. V. Lilie nthal a. a. O. S. aSSr ^86. 

Vgl. Verhandlungen Bd. I S. 98. 

3) Vgl. VerhancUiingen Bd. I S. 82. 

4) Das geht hervor aus Meyer v. Schauensee, Zui Geschichte und Kritik 
des Stooflscben £ntwurfs S. 24t wo Meyer selbst en^egengesetzter Ansicht tn 
sein scheint. 

5) Über das folgende vgl. die Verhandlungen am betreffenden Orte und 
auch Teil I § 4 b u. c. S. 37flF. 

Vgl. die Ausführungen Buriochers in Verhandlungen Bd. Ii S. 383 ff. 
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gunsten des Täters ausfallen mufi, wenn dieser den Irrtum durch 
eigene Fahrlässigkeit verschuldet hat>) So hat denn auch 

ICohlrausch vollkommen Recht, wenn er darauf aufmerksam 
macht, daß jemand, der auf eine Katze schießen will, aber fahr- 
lässigerweise auf ein Kind schießt, nicht wegen fahrlässiger 
Tötung, sondern wegen Sachbeschädigung zu strafen ist^] 

Hier sollte denn auch einer der vielen schon angeregten 
Auswege zu Hilfe genommen werden. 3) Am besten wäre wohl 
eine Anpassung an die Regelung des R.StG.B. § 59, Abs. 2 
oder ähii liehe Normierungen. — 

Der Spezialbestimmung über untauglichen Versuch, wie sie 
im Jahre 1894 bestand und der dagegen geäußerten Kritiken 
haben wir im historischen Teile schon ausfuhrlich gedacht 4) 
Wir stimmen diesbezüglich überein mit den von v. Lilien thal 
und Groß gegen den Ausdruck „aus Versehen*' vorgebrachten 



I) In diesem Pü&kle sind eile fintwflife seit 1893 ~ ausgenommen E. 94 
gens gleich und audi gleich unklar. Stoofi ist besOglidk ihxer Auslegung 
anderer Ansicht als wir, vgl. Motive 1893 S. 28. Daß dessen Meinung jedodi 
im Gesetz keine Grundlage findet, zeigt v. Lisst im Axchiv S. 40S deutlich genug. 

*) Vgl. Kohlrausch a.a.O. S. 14* 15. 

3) Vgl. Teil I S. 37 ff. 

Eine eigentümliche Ansicht bezüglicli der Intumsbestimmung möchten wir 
nicht unerwähnt lassen. Es handelt sich uiu eine AuBerung Gallets, in welcher 
er dem ursprtinglichen Irrtumsartikcl das Lol) singt — er meint damit wulil den 
Art. 14 des August-Entv/m 1893 — obschon und gerade weil er ihn auch zu 
Ungunsten des Angeklagten gehen läßt. 

Er sagt wörtlich S. 348 Anm.: ;,L'art. 15 du secolid projet (also 1896) a 
i^pet^ la sdvtion (sc. du piemier), mais en ijoittaxit qn'dle ne serait point 
appliqnfe rorsqu'eUe aumit pour r^sultat d'aggraver la Situation de l'ageat. 
Nous doutons qu'en modifiant son oeuvre premi&re le Ugtslateur suisse l'ait 
amäiorie.*' 

in Widerspruch hiennit steht also seine Bemerkung S. 879 Aom. 38: 
,La picmiere rMaction ezdnait an oontiaire la rtp r esaion de ttwte tentatiTe 
in^isable.« 

Offenbar betrachtet er in dieser lediglich den Art, 15 des Entwurfs 1894, 
in dem allerdings von untauglichem Versuch nichts gesagt ist und nicht den 
Alt 14 in seinen ungonstigen Wirkungen. (Vgl. auch Stoofi, Abänderungen 

Art. 15 § I S. 3.) 

4) Teül S. 37 ff. 
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Bedenken; da besagte Wendimg jedoch fallen gelassen wurde» 
kein Grund vor, näher auf diese einzugehen. 
Den Entwurf 1895, weicher sachlich gleichlautet wie der 

Entwurf 1896, können wir mit letzterem zusammen betrachten 
und gegen diese beiden liätten wir einif^e wenige, wenn auch 
meist nebensächliche Ausstclhingen zu machen. 

Es ist klar, daü der Ausdruck „Gegenstand" in Art 17, 
§ I, Abs. 2 im gegebenen Fall auch den Menschen mit umfassen 
solL Wäre aber nicht ein einwancisfreierer Terminus 2u finden? 
Es würde sich vielleicht empfehlen, den besser tönenden Aus- 
druck ^Objekt*' im Gesetze einzuführen; doch soll auf diesen 
Punkt weiter kein Gewicht gelegt werden. 

Stärker zu beanstanden ist ti.iL^ei^cu die Wendung „den 
Umständen nach unmöglich", drückt sie doch nicht klar aus, 
was der Redaktor mit ihr in Wirklichkeit umfassen will. Aller- 
dings scheint dem „Bericht" zufolge jeder untaugliche Versuch 
darnach der Strafe unterliegen zu sollen;') deutlich ist aber 
diese Tendenz des Entwurfes in der voriiegenden Fassung 
keineswegs zur Geltung gekommen. Diese hat vielmehr fast 
den Anschein, als sollte nach ihr auf den einzelnen Fall das 
Hauptgewicht gelegt, als sollte damit der relativ untLiugliche 
Versuch getroffen werden. Einer solchen Absicht hätte aber 
die Wendung „unter den gegebenen Umständen unmög- 
lich'' wohl besser entsprochen, obschon auch diese nicht un- 
zweideutig gewesen wäre. Sollte aber lediglich der relativ un- 
taugliche Versuch durch die Gesetzesbestimmung getroffen 
werden, was soviel bedeutet hätte, als daß der absolut untaug- 
liche Versuch als straflos zu betrachten sei, womit also eine 
Regelung getroffen wäre, durch welche die Auferstehung der 



0 Vgl. ^Bericht'* S. 40; vgl. auch Gallet a. a, O. S. 279: „Enfin c'est 
encore la meme Solution (die Annahme der subj. Theoii«) qai fiiudement a tri« 

omiüie dans le projet r^cent de Code ptnal suisse, oü nous voyons la tentative 
declaree punissable, (lu'il y ait d6faut d'objet ou inefficacite des moyens, et saus 
distinction aucune cntre l'impossibilite absolue et l'impossiibilitt" relative.** 

Und Saleilles S. 73 Anro. 3: „Or, dans la seconde rcdaction le 

nouvel article 17 prevoit et punit toute tentative impossible sans distinction, 
ni reservc* 
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Mittermai ersehen Theorie in unserem Strafgesetzbuch ver- 
wirklicht würde» sollten diese Konsequenzen Stooß vorgeschwebt 
haben, so hätte, abgesehen von dem oben schon hervorgehobenen 
Antrag auch v. Lilienthals Vorschlag „in der beabsichtigten 
Weise** einzusetzen, den Vorteil größerer IGarheit auf seiner 
Seite gehabt, und wäre ihm deshalb der Vorzug zu geben ge- 
wesen. >f) 

Soll aber jeder untaugliche Versuch bestraft werden, was 
nach der Äußerung von Stooß wohl als das Beabsichtigte 
gelten muß, so würde uns diese Regelung prima facie immer- 
hin etwas weit zu gehen scheinen. Theoretisch ließen sich ja 
allerdings — dies sollte unser § 9 klar erwiesen haben — auch 
noch viel strengere Konsequenzen aufrecht erhalten; in praxi 
ist aber in erster Linie zu beachten, daß „Vorsicht die Mutter 
der Weisheit ist**. Und auch der schweizerische Entwurf hat 
diese Vorsicht nicht außer Aclit gelassen. Sei schuf Stooß in 
der für den untauglichen Versuch aufgestellten Möglichkeit un- 
beschränkter Strafmilderung gleichsam das Gegengewicht zur 
Weitgefaßten Strafbarkeit; damit ist eine Regelung gegeben, der 
man unbedingt zustimmen kann. Einer größtmöglichen 
Individualisierung der Strafe in jedem einzelnen Fall wird da* 
durch gebührend Vorschub geleistet.*) 

Besitzt aber der Entwurf, und daran zweifeln wir nicht, 
eine subjektive Grundlage,3) so wäre eine Fassung, welche den 
Ausdruck „unter keinen Umständen möglich" einführen 
würde, wenn auch logisch anfechtbar und in Mittermaierschen 
Gedankengängen fußend, dem ganzen Charakter des Gesetzes 
doch einzig und allein entsprechend. 4) Dadurch würde der 

Vgl. V. Lilienthal a. a, O. S. 291. 
») Vgl. Art, 17, § I, Abs. 2 und Art. 40, § 2. 

3) Darüber vgl. unsere Ausführungen oben S. 301 a. E. ff. 

4) Diese Fassung fiadet sich auch in: „Schweizerisches StrafgC'^etzbuch 
— Vorschläge betreffend Abänderung des Kommissionalentwurfes. Januar 1S99". 
Art. 17, Abs. 2: ^Tst das Mittel, mit dem jemand ein Verbrechen auszuführen 
versuclit, oder der Gegenstand, an dem er es auszuführen versucht, der Art, dafl 
das Verbrechen mit einem soldien Mitte! oder an einem aoldien Gegenstand 
unter keinen Umstinden ausgefidut werden kann, «> mildert der Richter die 
Strafe nadi freiem Ermessen l** 
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relativ untaugliche Versuch unter (iie Regel des Art. r 7, § l, 
Abs. I, mit anderen Worten: zum gewöhnhchen Versuch fallen, 
nur für den absolut untauglichen Versuch würde dagegen die 
uneingeschränkte Milderung des Abs. 2 Flatz greifen.') — 

Zum Schluß dieses Paragraphen mag nun noch ein kurzer 
Blick auf die gesehichtliche Entwicklung der Bestimmungfen 
über untauglichen Versuch in der Schweiz geworfen werden. 

^La plupart des l^gislations modernes ont neglige de parier 
de la tentative impossible et en cela elles ont ^t^ imitees par 
la grande majorite de nos codes suisses."^) 

Damit ist alles gesagt, was zu wissen nötig war. Bei dieser 
Sachlage kann man sich aber nicht enthalten, den Entwurfs- 
redaktor zu beglückwünschen» daß er, entgegen den meisten 
schweizerischen Kantonalgesetzen» allerdings nach einigem 
Sträuben» die Bestimmung über den untauglichen Versuch auf- 
genommen hat 

In dieser Bestimmung ist ja ohne Zweifel eine Regelung ge- 
geben, welche von unseren meisten bisherigen Gesetzen ab- 
weic!\t; aber obschon auch in jenen wenigen Gesetzen, die bis- 
her in der Schweiz den untauglichen Versuch geregelt, die von 



s) BesQglich weiterer» auf dem fransOsiadien Text basierender, Einirtnde 
▼1^1. die YOn uns im historisclien Teil S. 49 angefflluttn Merciersdien Aus- 
ftthxungen hinsichtlich der Frage, ob die Bestimmung ttber tintanglichen Veisacti 
ach. nur auf die „tentative^ oder auch auf das „dölit manquc'' beziehe. 

Weiter wäre tmsererseits nichts beizufügen als der Ausdruck des Zweifels, 
ob der deutsche Ausdiuck ,.den Umständen nach'^ sich auch wirklich decke mit 
dem französischen ,on pareilles circonstances"'. Uns scheint im französischen 
mehr als im deutschen zu liegeUj doch wollen wir auf weitere Folgerungen nicht 
eingehen. — 

Schließlich wäre bezüglich Art. 17, §1, Abs. 2 auch noch die Ansicht 
Langenbachs (a. a. O. S. 59 Anm. 75) zu registrieren, welche dahin geht, der 
Schweis« Entwurf luibe im besagten Artikel die Lehre Feaerbaehs vöm lümgel 
am Tatbestand (itfheres vsl. bei Langenbach) wieder q»j«Dbiert 

Mir sdieint L, hierbei TOllkoiniiieik au flbeisdieii, daß der sdiweis. Entwytf 
die svbjdctive Theorie vertritt dafl er demgemlfi auch nidit Ton Mangel am 
Tati>estaDd wird spfechen kOnaen. Was L. Mangd am Tatbestand nemit, 
das wird in den von ihm beachteten FUIen eben nidits andeiet lem ab ^ 
untauglicher Versndi. 

>) VgL Picot a. a. O. S. lao. 
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Stooß au^estellte Normierung noch nicht vertreten war, ^aiiz 
unvereinbar mit unserem bisherigen Recht ist der neue Ar- 
tikel doch nicht, denn auch m den schweizer Kantonen hat 
das Prinzip der Strafbarkeit jedes untaugHchen Versuchs unter 
Festsetzung eines Sicherheitsventils zur Individualisierung der 
Strafe seine Anhänger gehabt 

Stoofl* Fassung ist demgemäß als eine im großen und 
ganzen zweckgemäße Neuerung, als ein Fortschritt zu betrachten, 
welcher um so ungeteilteres Lob verdient, als darin eine Kon- 
zession liegt an heute mmier stärker sich geltend machende 
f ostulate, an die Tendenz der Entwicklung unsrer Frage nach 
der Seite des Subjektivismus hin. 2) — 

Soviel über den Entwurfl Unsere persönliche Ansicht 
würde nun im letzten Punkte eine etwas kasuistischere Rege- 
lung verlangen und wie wir uns diese in einem Gesetzbuch' 
gedacht, dieses Moment soll noch der nächste Paragraph zu- 
sammenfassend darstellen. 

Ziehen wir jedoch, an dieser Stelle angelangt, das Fazit 
unsrer Betrachtungen über den Entwurf, so soll in erster Linie 
die vielfache Übereinstimmui^ unsrer Ansicht mit der Fassung 
des Entwurfes mit Freuden anerkannt werden. Es ist ja klar, 
daß die Kritik wohl meist beim ersten Projekt, beim Probeent- 
wurf ungleich mehr Angriffspunkte 6nden wird, als bei den 
nachfolgenden verbesserten Entwürfen; es ist einleuchtend, daß 
gerade in Beziehung auf eine so schwierige Materie, wie der 
Versuch und speziell der untaugliche Versuch sie darstellen, 
sehr leicht ein abfälliges Urteil ausgesprochen werden kann, ob- 
schon ein solches doch erst auf Grund eingehender Studien 
abgegeben werden sollte. Hat man sich jedoch mit eingehen- 
den Studien der betreffenden Fragen befaßt, hat man das pro 



<) s* B. dca Kanton St Galleii. 

Vgl, Picot a. a. O. S. I30, 121, dessen Vorwurfe gegen das St Galler 
und einige andere Gesetze unsere Znsthnmimg nicht finden kttnnen und durch 
die neneste Reehttentwickhiiig wideriq^t worden sind« 

*) Wir iqppiobicicn demgemlft auch nidit das wegwerfende Urteil Mercters 
a* a. O S. $7, 60 sowdt es dch auf die Bestimmung Uber untau^^idien Versucb 
besieht Unserer Ansicht ist Ifittemaier, S^.SJEL XIV & 477. 

i 
I 
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und contra der bisherigen gesetzlichen Regeluni^en ahf^ewocjcn, 
so wird man ■ — glaube ich ■ — ■ unsrem Urtei i beistimmen, 
welches dem Stooßschen Entwurf eine im großen und 
ganzen 2weckmäfiige und zufriedenstellende Regelung 
des Versuchs zuspricht, ohne zu verschweigen, daß in 
einigen speziellen Punkten, so besonders auch bei Art 15 
Abs. I eine Abänderung notwendig wäre. Dieses Urteil aber 
sprechen wir mit um so größerer Freude aus, als die einzelnen 
Entwürfe eine ununterbrochene Besserung aufgewiesen haben, 
welche, unmittelbar oft durch Kritiker und Mitglieder der Ex- 
pertenkommission veranlaßt, doch dem legislativen Takt, der 
gesetzgeberischen Einsicht des Redaktors zugute gehalten werden 
muß, „da der Entwurf so lange eine Privatarbeit bleibt, als der 
Bundesrat und das Justizdepartement nicht mit der Aufgabe 
befaßt sind, ein Stra^esetzbuch zu entwerfen.*') 

§ 2. Gesetzesvorschläge. 

Nach all dem bisher Gesagten muß nunmehr nur noch die 
eine Aufgabe gelöst werden, nämlich die Gedanken, welche 
wir mit Bezug auf eine praktische R^elung der einzelnen be- 
handelten Fragen geäußert, in Form eines Gesetzestextes zu- 
sammenzufassen. Eine genauere Erläuterung zu diesen gesetz- 
lichen Feststellungen kann natürlich nicht mehr als nötig erachtet 
werden, in dieser Hinsicht verweisen wir lediglich auf schon 
früher Gesagtes. 

a) Versuch. «Wer den Willen, ein Verbrechen auszuführen, 
durch Handlungen, welche sich auf einen (den) rechtswidrigen 
Erfolg (dieses Verbrechens) richten, jenen aber nicht hervor- 
gerufen habenr^etätigt (auch: in der Außenwelt betätigt, ob- 
jektiviert) hat,*) wird wegen Versuchs milder bestraftes) er kann 
milder bestraft werden, wenn er den Versuch zu Ende fuhrt"*) 

>) Vgl. Anm. A S. 22» 

*} VgU so diesem ersten Teil unscKr Betriminwng die neoeidings von 
Seuffert, tLJJLV. X (190») S. 480 angestellte These (§ i, Abs, i). 

3) In der Sufleicik Foan: Awlrtintitig an das KStr.G^ § 43. 

4) WOräidh aus dem schwck. BnOwad Ait 17, § i, Abs. x. 
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Dafi wir hierbei das Kriterium des „Anfanges der Aus- 
führung** nicht erwähnt haben, beruht auf der Absicht, eine 

dem subjektiven Standpunkt möglichst nah angepaßte Versuchs- 
bestiminuiig aufzustellen. Es sollte jedoch noch in Erinnerung 
sein, daß wir auch gegen Einführunc^ bcsac(ten Merkm.ils in 
einer Versuchserläuterung prinzipiell nichts euizuwenden haben^ 
Wr lassen daher einen solchen Gesetzestext folgen, wobei wir 
dem obenstehenden jedoch den Vorzug geben würden: 

„Wer den Willen (Entschluß) ein Verbrechen zu verüben, 
durch Handlungen, welche einen Anfang der Ausführung dieses 
Verbrechens enthalten, vergegenständlicht hat, ist usw.*«) 

b) Rücktritt vom Versuch. „Steht der Täter freiwillig 
von dem Verbrechen ab oder verhindert er den Eintritt des 
zur Vollendung des Verbrechens gehörigen Erfolges freiwillig 
durch eigene Tätigkeit, so wird er von der Strafe, die auf dieses 
Verbrechen angedroht ist, befreit^ 

oder auch mit einer kleinen Abänderung in Anlehnung an 
Merkels Vorschlag: 3) 

„Hat der Täter die Vollendung freiwillig aufgegeben oder 
verhindert, so wird er usw." 

c) Untauglicher Versuch. 4) Bei einer Regelung des un- 
tauglichen Versuchs sind insofern verschiedene Modifikationen 
möglich, als man diesen Versuchstypus entweder in einem 
einzelnen Paragraphen einheitlich regeln kann, wobei sowohl 
der strafbare als der straflose untaugliche Versuch ihre Er- 
ledigung finden, oder dem russischen Entwurf entsprechend die 
Fälle des straflosen untauglichen Versuchs verbunden werden 
können mit der Bestimmung über die Wirkung des Rücktritts vom 
Versuch. 5) Demgemäß wären folgende Fassungen vorzuschlagen: 

>) Vgl. R.Str.G.B. § 43. 

*) Absicbtlidie Anlelmiins: an den Schweis. Entwurf Art. 17, §3; vgl. daxu 
unsere Ansfitlmmgen oben III* Teil S. 308 ff. Vgl. hienu neuerdings These § 4, 
Abs. I von Seuffert, M.J.K.V. X (1902) S. 481. 

3) Vgl. Merkel, Randbemerkungen 8. 245. Sein Vorschlag lautete: 
. . . die Vollendung aus eigenem Antriebe aufgegeben oder verhindert . . 

4) Vgl. neben unseren Thesen jene von Seuffert, M.JJC.V. X (1902) S. 480 

§ I» Abs. 2. 

5) Vgl. Gretener, russ. Entwurf Art. 45 S. ao. 

AbhAodlg. d. krimiMiist. SfiminAr«. N. F. Bd. UL 31 
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„Der Richter mildert die Strafe nach freiem Ermessen, 

wenn der Täter ein Verbrechen wenn der Täter den Willen be- 
mit einem Mittel oder an einem tätigt hat, ein \' erbrechen mit 
Objekt auszuftihren versucht, einem Mittel oder an einem 



mit dem oder an dem es unter keinen Umständen ausgeführt 

werden kann.') Straflos bleibt der Versuch in jenen Fällen, 
in denen die Wahl des funtau|^lichen) Mittels oder des (untaug- 
lichen) Objekts, mit welchem oder an welchem ein Verbrechen 
bei,Mn<^en werden soll, aus (auf) grober Unwissenheit oder rohem 
Aberglauben hervorgeht (beruht)." ' 

Der Fassung der „Vorschläge* folgend, ließe sich der Ar- 
tikel mit einigen Änderungen auch folgendermaßen fassen:^) 

„Ist das Mittel mit dem oder das Objekt an dem jemand 
ein Verbrechen auszufuhren versucht, der Art, daß das Ver- 
brechen mit einem solchen Mittel oder an einem solchen Ob- 
jekt unter keinen Umständen aus<4eluhrt werden kann, so mildert 
der Richter die Strafe nach freiem Ermessen; straflos usw." (wie 
oben). 

Dem russischen Entwurf in der Anordnung folgend, könnte 
die Bestimmung dahin zusammengefaßt werden: 

„Hat der Täter die Vollendung freiwillig aufgegeben oder 
verhindert oder versucht er ein Verbrechen mit solchem Mittel 

oder an solcliem Objekt auszuführen, mit welchem oder an 
welchem es unter keinen Umständen ausc^eführt werden kann, 
so wird er, wenn die Wahl des betreffenden Mittels oder des 
betreffenden Objektes auf grober Unwissenheit oder rohem Aber- 
glauben beruht, von der Strafe, die auf dieses Verbrechen an- 
gedroht ist, befreites) 

Aus all diesen Fassungen geht ein und dieselbe Ansicht 

0 VgL Schweix. Entwurf 1896 Axt I7j § i« Abs. 2 und unsere Ansfllhxunfen 
oben S. 312 a. £. ff. 

*) Vgl. auch »Voisdilige'' S. 5 unter Art 17, Abs. 1. 

3) Ich erinnere auch an die Fassung, welche wir schon in Anm* I S. 29$ 

angeführt li;iben: „Der Versuch ist stets strafbnr, außer in jenen Fällen, in denen 
der Täter alle objektiven Umstände kennt, welche die üntaufjHchkeit mit Not- 
wendigkeit bediogeni in welchen er die Ausführung der Tat aber doch versucht''. 



Objekt auszufahren, 
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hervor, den Versuch stets als strafbar zu betrachten, ausgenommen 
in jenen Fällen, in denen „grobe Unwissenheit" oder „roher 
Aberf^laube" bei der Wahl des Mittels oder des Objektes im 
Spiele gewesen sind 

Neben einer solchen Bestimmung würde ja dann die Nor- 
mierung der Strafmilderung, wie sie von Stoofi in Art 40, § 2 
gegeben wurde, die Gewähr dafür bieten, daB bei den ver- 
schiedenen Fällen strafbaren untauglichen Versuchs auch die 
Individualisierung zu ihrem Rechte komme. 

Der sog. relativ untaugliche Versuch wäre — wie schon 
hervorgehoben — , den Worten „unter keinen Umständen" ent- 
sprechend, aus dem Gebiet des untauglichen Versuchs (in gesetz- 
lichem Sinne) hinauszuweisen und dem gewöhnlichen Versuch 
einzuverleiben; nur für den absolut untauglichen Versuch würde 
die unbesdiränkte Milderung der Strafe Platz greifen. 

Die Regelung des Art 40, § 2 im schweizerischen Entwurf 
kann als vollkommen befriedigend bezeichnet werden ; es könnte 
sich lediglich fragen, üb mcht zur leichteren Abstufung der 
Strafe eine Fassung im Sinne des Art. 30 des St. Gallischen 
StG.B.s mit besonderer Betonung des Kriteriums der Gefahr^) 
empfehlenswert wäre. 



>) Vgl. oben Anm. i S. 24a und den Text dazu. 



21' 
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Anhang. 

A. Bemerkmqieii zu Arfikel 19 — 21 des Va ra il wur ls 

zu einem schweizerischen Straigesetzbudi 

vom Juni 1903« 



Eine der Aufgaben der „kleinen Expertenkommission'' be- 
stand darin» zu untersuchen, ob die Texte des Vorentwurfs 
von 1896 überall den Beschlüssen der „großen Expertenkom- 
mission** genau entsprechen. ^) Sachliche Änderungen gegen- 
über diesen Beschlüssen hi^^en dalier wohl nicht im ursprüng- 
lichen Plan. Vielfach entspricht denn auch die neue Xormierunc^ 
den Forderungen der Expertenkommission von 1894 95, sei es, 
daß sie in entsprechender Fassung schon im Kntwurl* 1896 ent- 
halten war, sei es, daß sie erst neuerdings solche Übereinstim- 
mung aufweist 

Indessen schon eine kurze Mitteilung über die Kommissions- 
arbeiten in der schweizerischen Zeitschrift für Strafrecht wußte 
von sachlichen Änderungen gegenüber dem Entwurf 1S96 zu 
berichten.^) Diese sind denn aucli ziemlich zahlreicli. Manche 
möj^en dadurch veranlaßt sein, daß man die Ausdehnung der 
Bundes-Kompetenz auf da.> Strafrecht in weiterem Umfang er- 
wartete, als sie schließlich erfoli(te.3) Durch eine Vergleichung 
des Entwurfes i8g6 und der Verhandlungen zweiter Lesung 
mit dem Entwurf 1903 wären alle solchen Abweichungen leicht 

') ^ Vorwort zu Entwurf 1903 S. V, 

Vgl. S.Z.S.R. Bd. XIV S. 486; arg. S.Z.S.R. Bd. X\' S. 21S. 

3) Dieser Umstand bildet die Grundlage von Stooß' Erörterungen iin 
„Bericht" S. 3 — 13, Darftber kurz auch Meyer v. Schauensee, JStrairechts- 
refonn S. 16 — 17. 
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festzustellen. Näher hierauf einzugehen, Ist nur insoweit nötig, 

als es sich um die hier interessierenden Bestimmungen handelt. 
Dabei konnte nur die deutsche Fassung des Bjitwurfes 1903 
berücksichtigt werden, da uns die französische nicht zuf^änglich 
war. Mit einer kritischen Betrachtung dieser Änderungen wäre 
unsere Hauptaufgabe erlcdi|^4 

Entsprechend der Behandlung des Entwurfes 1896 mag je- 
weils auf die geschichtliche Entwicklung der bezüglichen Materie 
kurz eingegangen werden. Wie weit die neuen Fassungen durch 
die seit 1896 publizierten, oben aufgeführten Kritiken beeinflußt 
sind, Süll hier nicht untersucht werden. 

1. Definition des Versuchs, 

Bestimmung über die str al r e chtliche Qualiiikation 
der Vorbereitungshandlungen. 

£.96, März. Art. 17, § i,Abs.i, Satz i: £.1903, Juni. Art. 21. § i, Abs. i. 

„Wer ein Verbrechen aus- S;ii/i: «Wer ein Verbrechen 

zuführen versucht, wird auszuführen versucht, 

milder bestraft (Art. 40, wird milder bestraft (Art. 

§ 0 " 49) " 

Art. 17, § I, Abs. 3: Art. 21, § i, Abs. 3: 

^Vorbereitungshandlttiigeii „ Vorbereitungshandlun- 

bleiben »traflos." gen bleiben straflos." 

Die Versuchsnorm betreffend vgl. unsere Arbeit S. 2911!., 
besonders S. 292 — 294 (vgl. auch S. 303). Bezüglich der Be- 
stimmung über die Straflosigkeit der Vorbereitungshandlungen 
vgL oben S. 294 ff., besonders 295 ff. Mit Bezug auf die normierte 
obligatorische Strafmilderung beim (unbeendeten) Versuch vgl. 
unsere Arbeit oben S. 2^yf. 

Art 49 stimmt mit Art 40, § i Überein; nur zwischen 
Art. 49, § 2 und Art 40, §1, Abs. 11 besteht ein Unterschied: 

E. 96, März. Art. 40, § i, Abs. 11 : E. 1903| Juni. Art. 49, § 2: „Sind 
„Sind veiscbiedene Frei- verschiedene Freiheits- 

heitsstrafen wahlweise an- strafen wahlweise an^e- 

gedroht, so wird die mUdeste droht, so eikeimt der Sieh* 

Strafe herahgesetzt.** ter auf die mildeste der an- 

gedrohten Freiheitsstrafen; 
er kann diese Strafe muA 
Maiigabe dieser Bestimmun- 
gen herabsetzen." 
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Der Unterschied der beiden obigen Fassungen leuchtet 

ohne weiteres ein: Obligatorische Herabsetzung der mildesten 
Freiheitsstrafe auf der einen, fnlailtative Herabsetz iinef auf der 
anderen Seite. Den Idealen größter Individualisieruni^smöglich- 
keit und Gerechtigkeit*) der Strafe wird die Bestimmung von 
1903 mehr entsprechen, als diejenige von 1896. — 

Zu beachten ist femer, daft Art 212 im Entwurf 1896 genau 
flbeietnstimnit mh Art 227 im Entwurf 1905; 

E. 96, März. Art. 212: «Der \ cr- E. 1^U3, Juni. Art. 227: ^Der Ver- 
such einer Übertretung sucii einer Übertretung 
wird nielit bestritft.« wird »iekt beitraft* 

Darüber vgl. oben S. 298. 

Ober das Verhältnis der besprochenen Nonnen zur bis- 
herigen geschichtlichen Entwicklung in der Schweiz vgl unsere 
Ausführungen S. 306 (Versuch); S. 306, 307 (Vorbereitungshand- 
lung); S. 307 f. (Strafmilderung). 



2. Das fehlgeschlagene Verbrechen. 

E. Hirz. Avt 17, % i, Abs. i, E. 1906» JnaL Art. si, § i, Abs. i, 

Sfttt J: 9 ; er kanii S«l»as , ; flllirt er 

milder bestieft werden« die vertradiwiMk« VUig- 

wen&er deBVersuehmBode keit efli»%loB tm S«de, so 

ftthrt, aber ebne EdMg.** kenn er milder bestraft 

werden.* 

Die neue Fassung bedeutet eine Besserung. Inhaltlich sind 

allerdings beide BeölimniunL^en gleich. Der Ausdruck „erfolg- 
los" ist aber im Entwuri 1903 ebenso notwendig, wie die 
Worte „ohne Erfolg*^ in dem Texte von 1895 und 1896 un- 
nötig waren. 

Unter der »verbrecherischen Tätigkeit^ ist nur die Hand- 
lung im natürlichen Sinn zu verstehen. (Unsere Stellung zu 
dieser ist hier nicht zu beachten.) Eine Auslegung des Arti- 
kels 27, wddie unter dieser Bezeichnung „daz Verbrechen* 



Diesen Begriff fassen wir in dem Sinne, in welchem ihn nenenüngs Heim- 
berger, Der Begriff der Gerechtigkeit im Stnfxecht, Leipiig ISK>3t sehr httbitc*' 
daigelegt hat. V^L bes. ebda. S. joff. 
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vefstünde, käme zu der widerspruchsvollen Fassung des £nt- 

Wurfes 1894. 

Über das fehlgeschlagene Verbrechen und die fakultative 
Strafmilderung vgl. S. 298 a. E. bis 301 ; bezüglich der bisherigen 
schweizerischen geschichtiichea Katwicklung vgl. oben S. 307, 



3. Der Rücktritt vom Versuch. 

E. 96, März. Art. 17, % 2: >'tLht £.1903, Juni. Art. 21, §2: .,<teht 



Zwei Postulate unsrer Kritik zum Entwurf 1896 sind durch 

die neue i' erfüllt : 

1. ist „aus eigenem .Antrieb" beim Rücktritt im engeren Sinne 
durch die Worte „aus freier Entschließung ersetzt. Wir 
hatten oben S. 310, 311 a. A. den Ausdruck „freiwillig'' emp- 
fohlen, halten jedoch die Wendung „aus freier Entschlieflung^ 
fiir gleichbedeutend. 

2. hat die „tätige Reue** eine Regelung gefunden (bezüglich 
unseres Postulates vgl. S. 309). 

Leider wird hier wieder der Ausdruck „aus eigenem An- 
trieb" eingesetzt. Wir halten ihn für unzweckmäßig (vgl. oben 
S. 310), hier um so mehr, als er nur der stilistischen Schönheit 
wegen eingeführt zu sein scheint. 

Die Worte „aus eigenem Antrieb" legen unseres Erachtens 
aber auch das im deutschen StG.B. aufgestellte Postulat des 
Unentdecktseins sehr nahe. Durch „freiwillig^ würde dies aller- 
dings kaum geändert Dieser Umstand ist in der äufieren Sach- 
lage begründet (vgl. Frank, S. 64 TR 2). Ein objektiv sicheres 
aber oft ungerechtes Momenl bietet das Postulat des Unent- 
decktsems ja sicherlich. 



(308). 



der Tiiter aus eigenem An- 
trieb von dem Verbrechen ab, 
so wird er von der Strafe, 
die aui dieses Verbrechen an- 
gedroht ist, befreit." 



der Tiitt'r aus freier Knt- 
schlieüung von dem Ver- 
suche ab, so wird er von 
der hierauf angediuiiten 
Strafe befreit; wirkt er MIS 
etgenem Antrieb dem Ein- 
tritt des Erfolges entgegen, 
so mildert der Richter die 
Straft nach freiem Ermes- 
sen" (Art 50). 
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Die Milderung der Strafe nach freiem Ermessen halten wir 
für zweckmd8ig. Es liegt darin ein Fortschritt p^egenfiber der 

sonst in den meisten Gesetzbüchern postuliciicn Strafluü- 1 cit 
bei tatiger Reue. Aus diesem Grunde sei hier nicht noch niclir 
verlangt. Die I^erücksichtigung des Motivs könnte sonst auch 
eine fakultative unbegrenzte Strafmilderung nahe legen. Eine 
solche Regelung würde dann aber auch ermöglichen, die Wen- 
dungen ^aus eigenem Antrieb* oder „freiwillig* fortfallen zu 
lassen, den Beweggrund der tätigen Reue aber in jedem einzelnen 
Fall abzuwägen. 

Qualifizierter Versuch kann naturgemäß auch beim be- 
endeten Versuch gegeben sein. Im neuesten Entwurf träten 
jedoch in solchem Falle die Regeln der Idealkonkurrenz in 
Wirksamkeit. 

Das Verbura „entgegenwirken" würde besser durch „ver- 
hindern* (Merkels Vorschlag entsprechend) oder „abwenden* 
ersetzt Durch „entg^enwirken* kommt nicht Idar zum Aus- 
druck, ob der Erfolg eintreten darf oder nicht? Soll der Täter 

etwa auch bei eingetretenem Erfolge mildere Strafe erleiden, 
wenn er diesem ent^^e^enwirkt? — Die Stellung des § 2 und 
der Gei^ensatz zu Art. 48, der unter anderem von der tätiLjeii 
Reue bei vollendetem Verbrechen spricht, scheinen auf das 
Gegenteil schUeflen zu lassen. Zwingend kann jedoch der Schluß 
nicht genannt werden. Sollte also die obige Hypothese bei 
Art 21, § 2, Satz 2 Platz greifen können, so wäre auch eine nähere 
Würdigung des Verhältnisses dieses Artikels zu Art 48, Abs. 4 
(„wenn er aufrichtige Reue über das Verbrechen be- 
tätigt hat* (sc. kann die Strafe L;emildcrl werden ai- 
gebracht. Die Milderung der Strafe nach freiem Ermosca 
könnte sich dann auch im Falle des Art 48, Abs. 4 empfehlen. 

Im Art 21, § 2. Sntz I steht nunmehr »von dem Versuche 
abstehen. Entwurf 1896 sagte: »von dem Verbrechen** ab- 
stehen. Inhaltlich smd die Fassungen gleichbedeutend; die 
heutige Bestimmung ist jedoch etwas ungenauer. Auf den 
einzelnen Versuch ist eine bestimmte Strafe nicht angedroht 
Das W rt .jliicrauf*' würde aicli dcmgcaiäß besser auf „Ver- 
brechen" beziehen. — 
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Bezüglich der bisherigen schweizerischen geschichtlichen 

Entwicklung in vorliegender Frage vgl. S. 3 1 1 f. Die im neuen 
Entwurf vorgenommene Regekmi; der tätigen Reue kann unser 
dort abgegebenes Urteil nicht bcinflussen. Auch jetzt hat der 
Entwurf die geschichtliche Entwicklung nicht unbeachtet ge» 
lassen, sondern, auch auf dieser aufgebaut, bedeutet seine Fassung 
gegenüber den meisten Kantonalgesetzen einen Fortschritt 



4. Der untaugliche Versuch (inkl. Irrtum). 

Ganz kurz sei hier, alter Gewohnheit gemäß, zum Zwecke 
der Vollständigkeit die Regelung des Irrtums im Entwurf 1903 
berücksichtigt 



E. 96, MIrx. Art. 15, Abs. x: «Be- 
geht jemand eine als Ver- 
brechen bedrohte Tat in einer 

irrigen Vorstellung über 
tatsächliche Verhältnisse, 
so beurteilt der Richter die 
Tat auf Grund dieser Vor- 
stellung. Zu Ungunsten des 
Täters findet diese Bestim- 
mung keine Anwendung." 



Abs. 2t »Wer 
eine als Verbrechen be- 
drohteTat in dem Glauben 
begeht, er sei dazu befugt, 
kann milder bestraft wer- 
den* (Art, 40, § i). 



E. 1903» Juni. Art. 19, Abs. i ; „Ftthrt 
. jemand eine Tat in einer 

irrigen Vorstellung übet 
tatsächliche Verhältnisse 
aus, so beurteilt sie der 
Richter zu giinsten des 
Täters auf Grund dieser 
Vorstell ung.^ 



Art 19, Abs. 2: „Ist 
der Irrtum auf Fahrlasa^- 
keit des Täters zurfickzu- 
fOliren, so bleibt der Titer 
für seine FaiirlisBigkeit ver- 
aniwortli«h.<* 

Art 20: »Wer ein 
Verbrechen in dem Glau- 
ben begeht, er sei zu der 
T a t berechtigt, kann milder 
bestraft werden^ (Art. 49). 



Ein wesentlicher Fortschritt! Zwar die Formulierung des 
Art. 19, Abs. I nähert sich wieder mehr derjenigen von 1895. 
Es wäre gut gewesen, bei der Trennung in die zwei Sätze des 
Entwurfes 1896 zu bleiben. Weittragende Konsequenzen iiat 
diese Änderung jedoch nichtl 
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Zweckmäßig ist die Ausdehaimg der Gdtang des Art 19, 
Abs. I auf Obertretimgen (aig. Art 224). 

Der groBe Fortsduitt liegt in der audi von uns schon 
postulierten Regelung des auf Fahfillssigkeit beruhenden Tat- 

irrtums. Wir verweisen diesbezüglich auf unsere früheren Aus- 
fülirungjen als iirgumentum a contxario (vgl. oben S. 313 ff^ bes. 
S. 314 E., 315). — 

Artikel 20 zeigt statt des Wortes „befugt" den Ausdruck 
„berechtigt^. Inhaltlich bleibt die Bestimmung dadurch gleich* 
«Berechtigt* ist in dieser Bestimmung wohl am besten als 
^nicht verboten*' zu verstehen. Also handelt sichs um den Iir* 
tum über die Rechtswidrigkeit, ebenso aber um den Irrtum 
über eine Spezialbefugnis, Grete n er wird wohl seine Einwände 
p^ee:enüber der Fassung 1896 (vgl. S. 43) auch dem Entwurf 1903 
gegenüber gelten lassen. — 

Der untaugliche Versuch zeigt folgende Neur^elung: 

£• 96, Hin. Art. 17, § i, Ab». 3: E» 1909, Jimi* Art ai, § i, Abs. a 
«Der Richter mildert die «Ist das Mittel, mit dem 

Strafe nach freiem Er- jemand ein Verbrechen 

messen (Art. 40, § 2), wenn auszufahren versucht, 

der Täter ein Verbrechen oder der Gegenstand, an 

mit einem Mittel oder an dem eres auszufahren ver- 

einen! Gegenstande auszu» sucht, der Art, daß dns 

führen versucht, mit dem Verbrechen mit einem 

oder an dem ts den Um- solchen Mittel oder an 

ständen nach unmöglich aus- einem solchen Gegen- 

gefuhrt werden kann.* stand unter keinen Um- 

ständen aus gefühl t sv er- 
den könnte, so mildert 
der Richter die Strafe 
nach freiem Ermessen* 
(Art so). 

Hierdurch ist ein weiterer Wunsch, den wir in unseren 
kritischen Bemerkungen (oben S. 317 a. E.) aussprachen in Er- 
füllung gegangen. Schon in seinen Vorschlägen (vgL oben S. 3 17 
Anm. 4) hatte Stoo6 diesen eingeschlagen Die Kom- 
mission hat ihm offenbar zugestimmt Damit ist die subjek- 
tive Richtung (vgl oben S. 501 — 305) im Versuch zum klaren 
Ausdruck gelangt. Die relative Untauglichkeit fallt unter 
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Art. 21, § I, Abs. I und unterliegt der gewöhnlichen Versuchs* 
strafe. 

(Über den untauglichen Versuefa sind noch zu vergleichen 
die Seiten unsrer Aibeit) 

Artikd 50 des neuen Entwuifes stimmt inhaltUdi voll- 
kommen mit Art. 40, § 3 des Entwurfes 1896 aberein. 



E. 96, März. Art. 40, g 2: „Mildert 
der Richter die Strafenach 
freiem Ermessen, so kann 
er An und Mnü der ange- 
drohten Strafe unbe- 
sclirtakt azIMcriL* 



£.1903, Juni. Art. 50: „Ermächtigt 
das Gef?etz den Richter 
ausdrücklich, die Strafe 
nach i r e 1 e in Ermessen zu 
mildern, so ist der Rich- 
ter an die Str«fmrt und 
das Strsfmaflt die fttr das 
Verbrechen angedroht 
sind, nicht gebunden.* 



Unsere schon oben (S. 317) gegebene Zustimmung zu 
Art 40, § 2 können vir hier mit Bezug auf Art 50 wieder- 
holen. 

(Ober die geschichtliche Entwicklung bezfiglich der obigen 
Bestinunungcn vgjL unsere Arbeit S. 5i8f.) 

Das schon oben S. 320 abgegebene Urteil über die Ver- 
suchsregelung des Entwurfs kann also bestätigt werden. Die 
dort t^emnchten Aussetzungen entfallen im Umfange der im 
neuen Entwurf 1903 vorgenommenen Verbesserungen und Ände- 
rungen. Auch der neue Entwurf beachtet überall das kanto- 
nale Recht und schlieBt sich in freier und selbständiger Weise 
an dasselbe an.<) 

& Das nnsische Stra^j^esetzbnch vom 22. Min 1903. 

(Sanktioniert am 22. Marz 1903; noch nicht in Kraft gesetzt) 

In unsrer Arbeit ist vielfach auf den Entwurf zu einem 
russischen Strafgesetzbuch von 1882 Bezug genommen. In- 
zwischen ist nach mannigfachen Änderungen ein neues Gesetz- 



>) So StooA sehfln im Votwott su Entwnif t8^ S. Vm» 
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buch sanktioniert worden, welches unseres p>achtens in der 
Frage des untauglichen Versuchs gegenüber dem Entwurf von 
1882 keine wesentlichen Änderungen zeigt Wir stellen es da- 
her dem Leser anheim, in jenen Anmerkungen, in denen auf 
den Entwurf Bezug genommen wurde, die entsprechenden Ar- 
tikel des Gesetzes einzusetzen. 



E. 1882. Art. 44. Abs. i: „Die Ver- 
fibung eines Tätigkeit«- 
aktes, durch welchen die 
Atisfflltrung einer vor- 
siUlschen, verbrecheri- 
schen Handlung ihren 
Anfang nimmt, gilt als 
Versuch.* 



Ab«. 2: „Der Ver- 
such eine«^ Verbrechens 
ist strafbar; der \' ersuch 
eines \'ery^elien> ist in 
den £jeset/,lic!i liesonders 
bezeichneten Fallen straf- 
bar; der Vcräuch einer 
Übertretung ist straflos.*^ 
Art. 45, Abs. i: ,Der Ver- 
such gilt als ein Straf- 
mildernngsgrund nach 
Mafigabe des Art. 53.* 



St.GaJ. V. 1903. Art. 49, Abs. I : „Die 
Handlang, durch welche 
die Ausfahrung des Ver- 
brechens, welches der 
Tftter begehen wollte, 
begonnen, aber durch 
Umstinde, die vom Willen 
des Titers unabhängig 
sind, nicht beendigt wird, 
gilt als Versuch." 

Abs. 2: „Der 
Versuch eines schweren 
Verbrechens und in den 
ge^et^lich bezeichneten 
Fällen der Versuch eines 
Verbrechens ist strafbar. 
Die im Gesetz für diese 
Verbrechen bestimmten 
Strafen sind auf Grund 
von Art S3 *n mildern.'^ 

Abs. 3: »Der 
Versuch einer Übertre- 
tung ist straflos.* 



Art. 45, Abs. 2: f, 

der Versuch, eine ver- 
brecherische Handlung 
an eincmnich toxi stieren- 
den oder hierfür u n t a u - 
liehen Gegenstande oder 
mit untauglichen, nus 
grober Unwissenheit oder 
rohem Aberglauben des 
T&ters gew&hlten Mitteln 
zu begehen, bleibt straf- 
los; ist aber das Verübte 
an und fttr sich geset»» 



Abs.4: ^Der 
Versuch, eine verbreche- 
rische Handlung mit er- 
weislich untauglichen, 
aus grober Unwissenheit 
oder A b e r 1 a 11 b e n g e - 
wiililten Mitteln auszu- 
führen, ist straflos." 

Art 47; »Als Ver- 
brechen gilt nicht die 
Handlung, welche an 
einem nicht existieren- 
den .oder fllr die Ausfflh- 
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lieh Terboten, äo wird 
der Schuldige dafflr snr 
Verantwoitnng gesogen.* 

(Zitiert auf Grund v. Grete- 
ner, russischer Entwurf.) 



rung der beabsichtigten 
Art (Gattung}) der ^er- 
brecherischen Handlung 
erweislich untauglichen 
Gegenstand vorgenom- 
men wird," (Auf Grund 
einer möjjlichst wörtlichen 
Übersetzung; vgl. aucU Nabo- 
kow, S. 5, 6.) 
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Berlin 1903. 

Miler, Welche Kon-^efiuenzen ergeben sich in Rücksicht auf die zukünftii^e 
Strafgesetzj^ebun.i^ au^ dem Prinzip der neuen Schule, daß den psychischen 
Faktoren mehr Bedeutung zuzumessen sei als dem materiellen Erfolge? 
(M.J.K.V. X (1902) S. 68 ff.) 

Mitteilungen der internationalen kriminalistischen Vereinigung; zitiert: M.J.K.V. 

Mtttermaier, Beiträge zur Lehre vom Versudie der Verbrechen« (Neues Archiv 
des Kriminalrechts, Bd. X Halle 18x6 S. 163 ff.) Zitiert: Mitteimaier, BeitAge. 
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Mitt«riiiAier, Über den Untendded Tolleiideter mid votuditer Veibccidien 
und Ober die Gnde des VemdiA. ^eoes Aiduv des KriminelMciits, Bd. 4 
Hatte t$90 S. iff.) 

Mittcrinaier , (H>cr den neuesten Zustand der Kriminalrechtswissenschaft in 
Deutschland. (Neues Archiv des Kriminalrechts, Bd. 4 Halle 1820 S. 76 ff.) 

^ittermaicr, Der Versuch von Verbrechen, bei denen e«; an dem erforderlichen 
Gep^enstandc des Vt-rbrechciis mangelt, und der \'ersuch mit untauglichen 
Mitteln ((iericlitssaal, 1S59 Hd ir S. 404.) Zitiert: Mittennaier in G.S. 1S59. 

Motive zu dem N'oreutwurf eines scijwei/.eri'iohen Strafgesetzbuches, AJlgemeiuer 
Teil. Im Auftraj^e des Bundesrats verfaßt vrm Carl Stoofl. September 1893. 
Basel und Gcuf. gr. (8S S.; und Folio (66 S.) 

Motive zu dem Vorentwurf, im Auftrage des schweiierischen Bundesr^ verfaßt 
von Carl Stoofi. Anitliclie Anssabe. Angost 1894. Bern. (vgl. „Vocentwnrf 
mit Motiven, 1894''» nach welehem sitieit wird). 

Nabokow, Rapport aa congrb inUrnartonal des uMmbres de TOnion intemaitio» 
nale de droit päial sur )a penalite de la toitative au point de vue du prin- 
cipe, affimiii par Tdoole nonvdle, qu'fl &nt attadier plus d*iinpoitBnce aux 
facteurs psyehiques qa'aiix effets matMels dn crime* St Peteisbouig 1903. 

Nelson, The Indian |>enal code. Third edition. Madraa, London 1901. 

Neues Archiv des Kruninalrecbts; sitiert: N.A. 

Oetker, Zur Lehre von den Pressvergehen. (Goltdanuners Archiv, Bd. 26 Berlin 

1878 S. 277, 27S.) 

Oetker, Der Versudi und die schweiierischen Strafgeset/entwürfe. (Zeitschrift 
für die gesamte Strafrechtswissenschaft, Bd, 17 Berlin 1897 S. Sßff.) Zitiert: 
Oetker, Der Versuch. 

Olshausea. Kommentar zum Strafgesetzbuch für das Deutsche Reich. 6. AuH. 
Bd. 1 licrliu 1900. 

O res tan o, II conato. Catania 1888. 

Ortolan, ^^ents de droit penal. 5^>nc ^dit revue par Albert Desjardins. 

tom* I. Fans 1886. , 
Osenbrflggen, Abhandlungen aus dem Strafreobt. Bd. I Edangen 1857. 
Pessina, Slementt di dirttto penale. voL I* Napoli 1882. 
Pfenninger, Das Strafredit der Schweis. Berlin 1890. 
Picot, La tentalive dans les codes p^nauz snisses. (Zeitsehriit ftr schweizer 

Strafrecht, Jahrg. i iSSS S. Iii ff.) 
Pomp ei, Dell* inidoneitk nel tentativo. (Rivista penale, vol. 56. Torino I902«) 
Prins, Science pönale et droit positif. Bruxelles, Paris 1899. 
Quistorp, Crundstltze des deutschen peinlichen Rechts. Rostock u. Leipzig 17S9. 
Rechtsprechung des deutschen Reichsgcriclits in Strafsachen. Zitiert: RJL 
V. Rohlirnd, Die Gefahr im Strafrecht. 2. Aufl. Dorpat, Leipzig 1SS8. 
Rolin, Etüde sur Tavant-projet du code p«Snal suisse. (Revue de droit international 

et de legislation comparee, tom. 29 Bruxelles 1S97 S. 26 ff.) 
Ro&eubcrg, Über die Stiuf barkeit des untauglichen Versuches. (Zeitschrift für 

die gesamte Strafrechtswissenschaft, Bd. 20 190O Sw 685 ff.) 
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Rossi, Trait^ de droit penal. Leiden iS-S. 

Eoux, De la tentative. (Bulletin de l'Union internationale de droit penal, vol. VI. 

Ik-rlin iSg7 S. 340 tT.) 
Kubo, KüuuntiUar über das Str;ü"gesctzbuch für das Deutsche Keicb. Berlin 1879. 
Eubo, Über den Versuch mit untauglichen Mitteln und an untauglichen Objekten. 

(GeriehtssAAli Bd. 17 1S65 S. iflf.) 
RBmelin, Gustav, Wertturteile u. Willensentscheid. i. Zivilredit. (Relcloratsrede.) 
Sa] ei lies, Essai sur la tentative et plus paiticulibement sur la tentative in<- 

alisable. Extcait de la R^vue ptettentiaire. Melun 1897. 
Schlecht» Zur Lehre vom qualifizierten Versndi. (Zeitschrift fter die gesamte 

Strafrechtswissenschaft, Bd. 19 1899 S. 819 ff.) 
Schneider, Zur Lehre vom Versuch. Mit Betrachtung unserer Rechtszustitode. 

Breslau 1896. 

Schweizerisches Strafrecht. (Mitgeteilt vom eidgenössischen Justiz- und 
Polizeidepartement.) (Schweizerische Zeitschrift für Strafrecht, 10. Jahri». 
Hern 1S97 S. 98— 100.) Zitiert: Schweizerisches Strafrecht, Mitgeteilt. (N,B.: 
dasselbe erschien auch als Flugblatt.) 

Schweizerisches Strafrecht, Verhandlungen vgl. unter „V*. 

^chweiic riiches SUiifgcietzbuch, Vorentwurf usw. vgl. unter ^V". 

Schweizerisches Strafgesetzbuch, Motive usw. vgl. unter „M"', 

Schwetsertaches Strafgesetzbuch, Vorschlage usw. vgl. unter »V". 

Schweizerische Zeitschrift fttr Strafrecht; zitiert: S.Z.S.R. — frtther: 
Zeitschrift filr schweizer Straftecht; zitiert: Z.S.S.R, 

Seuffert, Ein neues Strafgesetzbuch fttr Deutschland* München 1902. 

Shirley Shirley, W. und CM.Atkin8on, A sketch of the criminal law. 
London 1880. Zitiert: Shirley-Atidnson. 

Sigwart, Kleine Schriften. 2. Aufl. Freiburg i. B. 1889. S. iisff.: Der Begriff 
des Wollens und sein Wrluiltnis zum Begriff der Ursache. 

Stenglein, Die letzte Reichsgerichtsentscheidung Uber den untauglichen Ver- 
such. II. (Deutsche Juristenzeitung, Bd. 7 1902 332 ff.) 

Stephen, A digest of the criminal law. Fifth edition. T,ondon and New York 1S94. 

V. Sterneck, Zur Lehre vom Versuche der Verbrechen. Wien 1901. 

Stiegele, Über die Hcg^riffe von tauglichem und untauj^lichem, beendigtem und 
nicht beendigtem Versuche der Verbrechen. Dissertation. Stuttgart i86r. 

Stooß, Die schweizerischen Strafgesetzbücher. Zur Verglcichung zusammen- 
gestellt und im Auftruge des Bundesrates herausgegeben. Basel und Genf 
1890. Zitiert: StooB, Strafgesetzbflcher. 

Stoofl , Die Grundzilge des schweizerischen Strafrechts. Im Auftrage des Bunderates 
vergleich, dargest. 2 Bde. Basel u. Genf. 1892, 1893. Zitiert: Stoofi,Grundztlge. 

StooB, Bericht flber den Vorentwurf zu einem schweizerischen Strafgesetzbuch 
nach den Beschlassen der Expertenkommission, i. Teil* Dem hohen eid* 
genOssisiAen Justizdepartement erstattet Bern» Buchdruckerei Stftmpfli & Cie, 
1899. (Als Manuskript gedruckt und nicht im Buchhandel erschienen (um- 
fa£t den allgemeinen Teil); zitiert: Stoo6, Bericht 
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StooO, ALuuUtiun^r>.intr;lg'e; gfcn uioi : \'i)icnt\vuiT zu einem Schweiz. Strafgesetz- 
buch. Abändi-iungi.<iiiirHgc vun Prof. StooÜ aii die Expertenkommission. 
Wteni 1901, 30. Dezember, gr. 8« (5 S.). 

Stoofl, Voientwinf vgl. unter „V*. 

Stoofi, Motive vgl. unter ^^M«. 

Stoofl, Vonchlige vgL unter .V". 

Stoofl, D«8 Mihweiteiische SCrnfgeteUbudi. (Gerichtssaal, Bd. $3 1897 S. 471 ff.). 
Strafgetetsbttcli fttr Rußland vom Ja. Mfen 1903. Anflage der Senats» 

druckereL Petersburg, Druckerei des Senats, 1903. ^ichtoüGsielle Auflage); 

sitierti neuestes russ. Str.CB. 

Teichmann, Bibliographie über den Vorentwurf zu einem schweic Strafgesetz» 
buch. (S.A. aus der Schweis. Zeitschrift für Strafrecht, 11. Jahig. 1898. 

3. u. 4. Heft.) 

Temme, LchrUiuh tUs schweizerischen Stnilrecht«. Aarau 1855. Zitiert: Temme, 

Schweiz. Strafrecht oiier I einmc ;i. :\. O. 
Temnic, LehrlnicU dcü gemeinen deutschen Strafrechts. Stuttgart 1876. 
Thu) , De la tcntative. (Bulletin de l'Union inicrnatiouaic üc droit penal, voi. VI, 

1897 S. 305 ff.) 

Tiffany, A tveatis« of the criminal law of tfae State of Micihigaii. Fi^ edition. 
Detroit 1900. 

Tuoxai, Corso di diritto penale. vol. ed. Napoli 1899. 

Verhandlungen (genauer: Schweiser. Stiafrecht — Droit p^nal suisse, Ver- 
handlungen der vom eidgen. Justitdepaitement einberufenen Experten* 
kommission. — Däliberadons de la oommiasion d'experts, oonvoquee par le 
Departement fidinl de justice, i. Teil — i«re Partie. September und Ok- 
tober 1893 — Sq>tembre et Octobre 1893. Anhang: Vom eidgenöss. sta* 
tistischen Bureau angeferti^^te statistische Tabellen — Annexes: Tableaux 
statisti(|ae<, dre<;ses pnr le bureau liberal de statistique. Bern, Buchdruckerei 
T. Schmidt, 1894, gv. cS^ (423 S.). 

Verb all (.i 1 u n gfcn (genauer: Schweizer. Strafr. Verhandlungen) der von dem 
tidgeniissisclien Justiz- und Polizeidepartement einberufenen Experten- 
kouuiiission iil)er den SOrent^vurf zu einem '^chweirerisclien Str.afge>et/tjuch. 
(6 Teile, IV Hücher) in 2 Baiulen. i-iern, Huchdruckerei Stiuupni Cie. 1S96. 
i.Bd, gr. (435 S.); 2. Bd. gr. (806 S.). Zitiert wird lediglich nach den 
Verhandlungen dieser letzten Ausgabe unter dem Stichvrort: Verhandlungen. 

Verhandlungen des 26. deutschoi Juristentsges. Bd. III; attiert: V.D.J.T. 
Bd.IU. 

Vorentwurf su einem schweizerischen Strafgesetsbuch. Juni 1893. Allgemeiner 

TeiL Vgl. unter: Merkd, Randbemerkungen. 
Vorentwurf au einem sdiweiaeiischen Stm^setzbuch. Allgemeiner Teil. Im 

Auftrage des Bundesrates ausgearbeitet \ on Carl Stooß. — Avant-projet de 
code penal suisse. Partie generale, iraduit par mission du departement 
federal de justice et police par Alfred Gautier. Basel und Genf 1893. 
Folio (35 S.). Zitiert als August-Entwurf von 1893. 
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Vorentwurf mit Modren (genauer: Schireizer. Strafgesetibudi. Vorentwurf mit 
Motiven), im Auftrage des schweizerischen Bundesrates ausgeatbeitet von 
Carl Stooß. — Code penal subsc. Avant-piojet de code 'penal et rootifs a 
Tappui de ravant-projet. Traduits par mission du departement föderal de 
justice par Alfred Gautier. Bern, Buchdruckerei StXmpfli & Cte., 1894. 
gr, 8* (XI, 356 S.) N. B.: lediglich nach dieser Ausgabe sitiert 

VorentTTurf (genauer: Schweizerisches Strafgesetzbuch. Vorentwurf im Auf- 
tragfe des schweizerischen Bundesrates ausgearbeitet von Carl StOOB. Juli 
1S94 (!!). Berlin, Guttentac^, 1894. gi\ 8" (40 S.). In: Sammlung außer- 
deutschcr Strafgeset/büclier in dt-utscher l'bcrsetzuug. Heran «^g'eg'eben von 
der Redaktion der Zettschrift für die gesamte Strafreoht>\visscnschaft. Heft IX. 

Vorentwurf zu einem schweizerischen Strafgesetzbuch nach den Beschlüssen 
der Expertenkommission. Avant-projet de code penal suisse moditie d'aprcs 
les dccisiuns de lu commissiou d'experts. Bern, Buchdruckerei Stämplli «Sc Cie., 
1896. gl. 80 (IX, i8i S.) 

Vorentwurf au einem schweizerischen Strafgesetzbuch nach den Beschlüssen 
der ^pectenkommission. Beilage zu Band 6 der Mitteilungen der inter- 
nationalen kriminalistisdien Vereinigung. Berlin, J. Guttentag, 1S96. gr. 8« 
(IX, 133 S*) N.B.: Nur nach dieser letzten Ausgabe zitiert. 
Vor entwarf zu einem schweizerischen Strafgesetzbuch und zu einem Bundes- 
gesets betreffend Einflihnmg des schweizerischen Strafgesetzbuches. Nach 
den Beschlüssen der von dem eidgenössischen Justizdepartement mit der 
Durchsicht des Vorentwurfes von 1896 beauftragten Expertenkommission — 
Juni 1903. Bern, Bachdruckerei StiUnpfli & Cie., 1903. Zitiert als £nt> 
Wurf 1903. 

Vorschläge (genauer: Schweiz. Strafgesetzbuch. Vorschläge) betreffend Ab- 
änderung des Kommissionalentwurfe«. Januar 1899.«) 

Wach, Gutachten über den Vorentwurf /.u einem schweizerischen Strafgesetzbuch. 
Bern, Buchdruckerei Stampfli vi!»: Cie., 1S93. 

Wachenfeld, Strafrecht. Encyklopädie der Rechtswissenschaft" heraus- 
gegeben von Dr. Josef Kohler. tieferung 10, 11, 12. Leipzig u. Berlin 1903.) - 

Wharton, A treatise on criminal law. vol. 1. Tenth edition, revised*. . . by 
Wm. Draper Lewis. Philadelphia 1896. 

Wilhelm, Die allgemeinen Bestimmungen des Vorentwurfes zu einem schweize- 
rischen Strafgesetzbuch. (Deutsche JoristenMitung, 2. Jahrg. 1897 S. 255 ff.). 

Zachariae, Die Lehre vom Versuche der Verbrechen. I. und IL Teil. Göttingen 
1836, 1839. 

Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft; zitiert: Z. 
Zeitschrift für schweizer Strafrecht; zitiert: Z.S.ä.R* — später: Schweizerische 
Zeitschrift fttr Strafrecht; zitiert: S.Z.S.R. 

<) Diese Vorschiffe sind von Stoofl zum Zwecke der Beratung in der im 
FrlUijahr 190t ernannten „kleinen Expertenkommission" atisgearbeitet worden und 
dem Bundesrat und den Kommissionsmi^liedem zur Verftlgang gestellt worden 
(nicht im Buchhandel erschienen). 
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Zucker, Einige aUgemeine Bcttinunwngea de» OBtencichäclieii Strofgcsetzent- 
wiiiic$ imd det deuttebeik Stmfgesetset. (GerichtsMal, Bd. 51 189$ S. 424.) 

Zacker, Noch ein Wort nur Lehre vom nntauiglidien Versacb. {^^^^^ 

Sti«fi«cht, Bd. XXXVI S. 37off.); sideit: Zucker oder Zucker, XXXVI. 

Zucker, Ein Scbluftwort war Lehre vom uotwoglichen Vernich. (Ardkir ftlr 
Straftecbt, Bd. XXXVII S. 974^0: Zndcer, G.A. XXXVH. 

Zlrcher, Die nationalen und kosmopolitischen Gnindla^en des Stralrechts. (Se> 
paratabdruck aus der Zeitschrift für schweizer Strafrecht, 4. Jahrg. 1S91) 

Zörchcr, Die wichtigsten Grundlagen cino einheitlichen Strafrechts. Aus den 
Verhandlurtf^en de«: schweizerischen Juristenvcreins. (Zeitschrift fttr schweixer 
Strafreclit, Hd. 5 1S02 S. 406fr.); zitiert: ZükIici, Crundla}^«.-!!. 

Zürcher, Zum Ndrciitwui f ciues hcbwcizcriscliea ^traigcscLibuchs. (iu „Der l^und", 
1893 Nc). 255 \<iui 13.^14. SeptLDihcr, No. 256 r. Blatt vom 14. 15. Sep- 
tember, 2, Hiatt \uiu 13. September, No. 257 1. Hlatt vom 15./ 16. September, 
2. Blatt vom 16. September). 

Zürcher, Denkschrift «n das hohe Justis- und Polizeidepartement der schweixe> 
Tischen Eidgenossenschaft Aber die DurchftOming der Stnftecfatseuiheit. 
(Schweiserische Zeitschrift ftlr Strafrecht, 14. Jahrg. Bemi90i S. 217 fif.) 
Audi ersduenen als Sonderdruck und nur nadi diesem letsteren zidert. 

Zittorwelie: Ist von einem Autor nur ein Werk berücksichtigt, so ist dasselbe 
regelni&0ig nur mit dem Namen des Autors (N. N. a. a. O.) zitiert. Sind von 
einem und demselben Autor mehrere Werke in Betracht gesogen, so ist 
eines von diesen rcgelmäfltg nur mit dem Namen des Verfassers (N. N. a. a. O.) 
zitiert, während bei den anderen Schriften neben dem Autor auch das Werk 
selbst in der im Literaturverzeichnis gegebenen Abkürzung angeführt ist* 
AtifsHtze, die in Zeitschriften, Zeitungen und Sammelwerken erschienen 
*sind, v\(.i(lv'n. soweit sie nicht die ein^ii^e berücksichtigte Arbeit de« be- 
treffenden Scliriftsteller- -intl, durch Nennung de? Aiilornaniens unter Hei- 
lüi^uiii^ de^ Zeitschiiltenüteis ^in der oben angegebenen Abkürzung) kennt- 
lich gemacht. 

Persönliche Bemerkxmgen innerhalb des Textes sind durch die Buch- 
staben D. V. (sst Der Verfasser) als solche kenntlich gemadit. 

Die im § it zumeist in Klammem ohne weiteren'Zusatz innerhalb 
des Textes eingeftigten Zahl^ bezidien sich in der Regel auf die Arbeit 
des jeweils gerade besi^ochenen Autors. 

DruckfehlerberichtigungeiL 

S. 4 Anm. I a. E. lies: in Teil III (Anhang: A) statt: in Tdl III (Anhang: §3), 
S.8 Anm. 2 a. E. lies: bringt Anhang: A des III. Teiles statt: bringt § 3 (An- 
hang) des III. Teiles. 
S. 8 Anm. 4 a. E. lie«:: im III. Teil Anhang: A statt: im lU. Teil §3 (Anhang). 
S. 112 lies: im engeren Sinn statt: im eigentlichen Sinn. 
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J. Guttentag» Verlagsbuchhandlung, g. m, b. h. in Berlin. 

FoTtsettang von Seite a des Umschlags, 

Neue Folge. Baad JI. Heft 1 — ö. 

lei Begriff des Wirkens. Ein Beitrag zur strafrechtlichen Kau.->alitäts- 

lehre. Von Felix Genzmer, — Die TJrsaclieii der Kriminalität 

im Herzo«;tum Sachsen-Meiningen. Von Dr. Walter Weidemann, Preis 2 M. 

Kiiminalistisclie UntersuGhuiig der Kreise Marieawäer und 

Thoin. Zugleich ein Beitrag zur Methodik krimioalistischer 

Untersuchungen. Vou Bruno lilan. Preis 2 M. 

Strafrechtspflege, insbesoadere &e&iigiLiswesea in Ceylon. 

Von Dr. jur. et phü. Ernst Resenfeld« — Der strafrechtliche Schutz 

des G-escliäfts- und Betriebsgeheimnisses, vo» Dr. Eilsen Fried- 

laeiider. Preis 3 M. 

Das Koalitionsrecht der Arbeiter in Deutschland und seine 

BeformbedÜrftigkeit von Dr. Jar. lorens BrOtt Preis 1 H. 80 Pf. 

Die Stellung des § 49 a im System des Eeichsstrafgesetzbuchs. 

Von W. Haeger. Preis 2 M. 

2){e grunblegenben Snt[(f)eibungen 

liei(i)dgetld)tja und Üb M^mMätptWö 

an\ bem C^^cbiete be^i 
gur öa^5 iStubiuui uiib bie 'jira^'i» bearbeitet 

DOU 

Dr. ma^ 5l^)t. 
dritte »nbeffertc unb oevme^rte Sluflage 

Dr. Ma^ '2ipt unb g^rofeffor Dr. (grnft ^elttt(|. 

Ein Wort zur 

Aufhebung der gericMlicken Yoruutersuchung. 

Von 

Professor Dr. A. Zucker in Prag, 
gr. 8». Preis 2 M. 
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Dr. (ß. Cdme, 

(5Iftc neu bnrd)(tearbcttetc SMnftage 

9'ldd>6öcri(^t8Tat 
?er. 8^ j^itisj 20 -Sl, geb. in ekflant ^albfrauj 22 ?0l. 



für bie 

gefamtc Bitafttd^iBmifftnf^aft 

Unter publiker ^\i(itaibt'iter)d)ajt 
ber err cn 
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